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TIÏKE  V. 

BB  L'imn-IJENCB  DU  HARIAGB  SUR  l'ÉTAT  DES  BKFANTS  KÉS 
DES  DEUX  ÉPOUX  OU  DE  l'uH  d'eUX  OU  SUR  CELUI  DES  EM* 
FANTS   ADOPTIFS. 

Ce  titre  se  divise  natnrellemeDt  en  trois  chapitres  : 

Le  premier  qui  sera  consacré  à  fixer  les  conditions  de  la 
légitimation  des  enfants  naturels  nés  des  deux  éponx  ; 

Le  second  à  traiter  de  la  filiation  légitime  ; 

Le  troisième  à  indiquer  le  sort  des  enfants  naturels  non 
légitimés  et  celui  des  enfants  adoptifs. 


!S> 


CHAPITRE  I•^ 

De  la  légitiroatîoQ  des  enfaaU  natarels. 


638.  De  la  ligiUmation  dam  le  drùii  r&mam* 

639.  De  la  légUimaiùm  dam  randên  draii  français. 

640.  Elle  s'opérait  par  la  seule  force  du  mariage  des  père  et  mère. 

641.  Elle  s'appliquait  à  tous  les  enfants  reconnus  soit  acant ,  soit 
après  le  mariage  • 

64â«  Mariages  qui  n'opéraient  pas  la  légitimation. 
643.  De  la  légitimationpar  lettres  du  prince  ou  par  reserit  de  la  Cour 
de  Rome. 
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644.  Motifs  qui,  dans  le  droit  nouveau,  ont  fait  rejeter  la  légitimation, 
par  lettres  du  prince  et  admettre  celle  par  mariage  subséquent. 

645.  Texte  de  la  loi.  «—  Innovation  importante  qu'elle  établit  et 
motifs. 

646.  Les  enfants  adultérins  ou  incestueux  ne  peuvent  être  légitimés. 

647.  Quid  si  le  père  ou  la  mère  a  ignoré  le  caractère  aggravant? 

648.  Quid  des  effets ,  quant  à  la  légitimation^  des  mariages  faits  en 
pays  étrangers  ? 

649.  Pour  refuser  la  légitimation  de  l'enfant  adultérin  ou  inces'- 
tueux,  il  faut  que  le  vice  sait  clairement  prouvé. 

650.  Si  la  nullité  du  mariage  est  prouvée  le  vice  éT adultère  disparaît . 

651.  Le  mariage  subséquent  légitime~t-il  les  enfants  nés  antérieure- 
ment d'un  oncle  et  d'une  tante,  d'un  heau^frèrtttdCunêhelle^iÈurf 

652.  Controverse  sérieuse. 

653.  Solution  pour  la  légitimation  dans  tous  les  cas. 

654.  Même  décision  relativement  à  un  enfant  conçu  avant  la  loi  du 
16  avril  1832. 

655.  Quid  si  la  naissance  de  Venfant  naturelaétéséparée^parunma^ 
riage intermédiaire i  de  celui  qui  est  invoqué  pour  la  légitimation? 

656.  Quid  si  la  reconnaissance  est  postérieure  au  mariage  intermé- 
diaire duquel  sont  nés  des  enfants  T 

657.  Le  mariage  subséquent  ff un  prêtre  légitime-t-il  les  enfants  nés 
du  concubinage  du  prêtre? 

658.  Légitime-t'il  les  enfants  etmçm  weeM  Vâge  ou  tes  père  et  mire 
pouvaient  se  marier  ? 

659.  Le  mariage  subséquent  légitime-t'il  Venfant  naturel  reconnu 
par  un  père  mineur  ? 

660.  L'enfant  mort  civiletnent  ne  peut  être  légitimé. 

66 1 .  Quid  par  un  mariage  fait  in  extremis? 

662.  On  peut  légitimer  par  un  mariage  secret  mais  non  clandestin, 

663.  L  enfant  naturel  reconnu  par  un  autre  que  son  vrai  père  peut-il 
être  légitimé  par  celui-ci  ? 

664.  Qnid  de  la  mère  ? 

665.  Comment  faire  cesser  Fabstoûle  ? 

666.  L'adoption  emfêche-4^lie  la  Ugitimoêien  pat  un  autre  que  la 
père  adoptif? 

667.  Peut-on  légitimer  un  enfant  malgré  lui  f^^Couiraverse. 

668.  Si  l'enfant  prouve  la  fausseté  de  la  reconnaissance  par  des  sûr  ^ 
constances  qui  signalent  cette  fauSHté,  la  tégiiimaii(m  est  nulle,  -*^ 
A rrêi  sur  la  questiW' 

669.  Quid  de  la  légitimation  d*un  enfant  né  avant  le  mariage  fkit 
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en  payé  étranger  JTun  Français  et  d^une  étrangère ,  ou  S%n  étran- 
ger avec  une  FrançaUe  ou  de  deux  étrangers,  malgré  une  naturali" 
sation postérieure  des  père  et  mère  ?  —  Distinction. 

670.  La  reconnaissance  de  F  enfant  devant  précéder  la  légitimation 
comment  doit-^lle  être  faite? 

671.  Que  peut  valoir  la  déclaration  de  maternité  faite  dans  Vaete 
de  naissance  hors  la  présence  de  la  mère  ? 

€72.  Les  enfants  naturels  nés  avant  le  Code  civil  de  père  et  mère  ma- 
ries  avant  l'émission  du  Code  civil  ont-ils  été  légitimés  par  le  mc^ 
riage,  quelle  que  soit  l'époque  de  la  reconnaissance  ?  —  Distinction 
et  divers  cas. 

673.  La  légitimation  peut  avoir  lieu  en  faveur  d'un  enfant  naturel 
décédé  quia  laissé  des  descendants* 

674.  Lss  légitimations  frauduleuses  peuvent  être  attaquées. 

675.  Des  droits  des  enfants  légitimes.  —  ReweoL 

638.  La  légitimation  est  un  bienfait  de  la  loi  qui  attribae 
aux  enfants  naturels  les  droits  et  les  honneurs  de  la  légi- 
timité. 

Elle  était  inconnue  dans  le  droit  romain  primitif.  Mais 
sous  les  empereurs  les  lois  introduisirent  plusieurs  moyens 
d'effacer  la  tache  de  Torigine.  Le  Gode  ou  les  Novelles  pré- 
sentent six  modes  de  légitimation . 

Une  loi  des  empereurs  Théodose  et  Valentinien  déclara 
légitime  tout  enfant  naturel  que  son  père  ferait  entrer  dans 
la  classe  des  décurions  si  c'était  un  mâle,  ou  qu'il  marierait 
à  un  décurion  si  c'était  une  fille.  Loi  ZfC.de  naiuralibus  li- 
ber%s{i). 

Ce  moyen  de  légitimation  fut  confirmé  et  régularisé  par 
la  loi  4»  au  même  titre ,  des  empereurs  Léon  et  Anthémius , 
et  surtout  par  la  novelle  89  de  l'empereur  Justinien  qui 
permit  aussi  à  l'enfant  naturel  de  se  légitimer  lui-même 
en  se  présentant  à  la  curie  y  pourvu  cependant  que  son  père 
n'eût  pas  d'enfant  légitime. 

(i)  Les  dècarloos  étaient  des  offlciers  chargés  de  l'administration  des 
rerenos  commons  et  de  la  perception  des  oetrois.  On  s'en  procorait 
difficilement. 
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Lès  enfants  légitimés  de  cette  manière  ne  succédaient 
qu'à  leur  père  et  seulement  encore  dans  les  biens  situés  dans 
le  territoire  de  la  ville  au  service  de  laquelle  ils  s'étaient 
dévoués. 

L'empereur  Anastase ,  par  la  loi  6  au  Gode ,  même  titre  » 
avait  permis  aux  pères,  qui  n'avaienfpas  d'enfants  légitimes» 
d'adopter  leurs  enfants  naturels  et  de  les  rendre  ainsi  capa- 
lies  de  leur  succéder;  mais  Fempereur  Justin  abolit  ce 
mode  de  légitimation  afin  d'obliger  ses  sujets  de  se  marier. 
(V.  la  loi  7,  G.  Ibid.) 

Justinien  confirma  cette  abolition  par  la  novelle  74 ,  cha- 
pitre 3  ;  mais  il  introduisit  un  nouveau  mode  de  légitima- 
tion par  le  chap.  2 ,  en  permettant  à  un  père  qui  n'avait  pas 
d'enfants  légitimes,  et  qui,  ayant  des  enfants  naturels  , 
avait  eu  de  bonnes  raisons  pour  ne  pas  épouser  leur  mère , 
de  légitimer  ses  enfants  naturels  et  de  les  instituer  ses  héri- 
tiers. Mais  il  fallait  que  ce  testament  fût  confirmé  par  l'em- 
pereur. Getle  légitimation  était  un  bienfait  de  la  nature  et 
et  de  la  loi  donum  palris  et  principis ,  id  est  »  naturœ  simul  et 
legis. 

Un  autre  mode  de  légitimation  fut  établi  par  lanovelle  1 17» 
chap.  2 ,  d'après  laquelle  si  un  père ,  dans  un  acte  entre-vifs 
ou  à  cause  de  mort,  qualifiait  de  son  fils  sans  ajouter  naturel, 
un  des  enfants  qu'il  avait  eus  d'une  femme  libre  avec  la- 
quelle il  aurait  pu  se  marier,  non-seulement  cet  enfant,  mais 
encore  tous  ceux  qu'il  avait  eus  de  la  même  mère  étaient 
considérés  comme  légitimes ,  et  la  mère  était  élevée  à  la  di- 
gnité d'épouse. 

Cependant  cette  novelle  introduisait  moins  un  nouveau 
mode  de  légitimation  qu'elle  ne  reconnaissait  l'existence 
d^un  mariage  qui,  chez  les  Romains ,  se  formait  par  le  seul 
consentement,  sans  le  concours  d'aucune  formalité ,  et  que 
l'intention  reconnue  suffisait  seule  pour  établir.  JîaîAocenim 
et  cwn  eonim  matre  monstratur  legiiimum  haiuisse  matrimo^ 
mtim,  dit  la  novelle. 
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Le  cinquième  mode  de  légitinaation  avait  lieu  par  le  ma- 
riage subséquent. 

Introduit  d'abord  par  i*empereur  Constantin ,  ensuite  par 
l'empereur  Zenon ,  mais  restreint  par  ebacun  de  ces  princes 
aux  enfants  naturels  nés  à  i*époque  de  la  promulgation  de 
chacune  de  ces  constitutions  »  ce  mode  fut  étendu  par  Tem- 
pereur  Anastase  »  à  l'avenir  et  an  père  qui ,  n'ayant  pas 
d'enfants  légitimes»  épouserait  la  femme  dont  il  avait  des  en- 
fants naturels.  (L.  5  et  6  do  Code  de  natoral.  lib.) 

Cette  constitution  fut  confirmée ,  en  529 ,  par  Tempe-» 
reur  Jostînien»  sous  le  Consulat  de  Décius  »  par  la  loi  10  au 
Code.  —  De  natural^iu  liberis,  dont  les  motifs  sont  remar- 
quables» eum  enimadfectiopriarU  êoboUs  et  ad  doialia  in$f- 
irumentaeffkienda  etadpoMeriorum  filiorum  edendampro^ 
geniem  prœstiterit  occoMianem,  quomodo  non  eU  iniquissimum 
ipsam  Uirpem  seeandœ  pasleriUUis  priorem  quasi  injmtam 
excludere. 

Justinien»  par  sa  novelle  12 ,  chap.  4 ,  autorisa  ce  mode 
de  légitimation  même  pour  le  cas  où  le  père  aurait  des  en- 
fants légitimes»  pourvu  qu'ils  fussent  nés  après  la  dissolu-* 
tion  du  mariage  qui  aurait  donné  le  jour  à  ceux-ci. 

Lesnovelles  18,  cbap.  11»  78»  cbap.  3  et  4»  et  89»  cha- 
pitre 8»  donnèrent  plus  d'extension  à  ce  moyen  d«i^  légiti- 
mation et  abolirent  la  condition  de  la  non  existenee  d'en- 
fants légitimes.  La  dernière  novelle  permît  de  légitimer  de 
cette  manière  tous  les  enfants  naturels  nés  de  femmes  avec 
lesquelles  on  pouvait  vivre  tacitement  en  concubinage,  sans 
exiger  comme  le  droit  de  Constantin  que  la  concubine  fût  de 
condition  ingénue.  La  novelle  18»  par  son  dernier  chapitre» 
yeut  que  les  enfants  nés  d'une  concubine  affranchie  aient  le 
même  avantage.  Cette  novelle  et  la  novelle  78  autorisent 
même  la  légitimation  par  mariage  subséquent  d'enfants  na-^ 
turels  nés  d'une  concubine  esclave. 

Le  6*^  mode  de  légitimalion  s'opérait  par  lettres  du  prince. 
Il  fut  établi  par  le  chap.  2  de  la  novelle  74  de  Justinien.  Elle 
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allribuait  à  l'enfant  tous  les  droits  d*an  enfant  légitime  » 
même  ceux  de  succession  en  ligne  collatérale  comme  en 
ligne  directe  ;  mais  elle  n'était  accordée  que  lorsqu'il  n'y 
avait  pas  d'enfant  légitime  et  sur  la  demande  du  père,  pour 
sa  consolation  (1). 

639.  De  toutes  ces  manières  de  légitimer»  le  droit  français 
n'avaitadopté  que  le  mariage  subséquentet  leslettresdu  prince. 

Cependant»  d'après  le  droit  canonique,  la  profession  reli- 
gieuse légitimait  à  certains  égards  les  enfants  naturels  et  les 
rendait  capables  de  recevoir  les  ordres  sans  dispense.  Mais 
elle  ne  les  habilitait  pas  à  posséder  des  prélatures  (2). 

Le  droit  canonique  adopté  par  le  droit  français  a  été  plus 
indulgent  que  le  droit  romain  pour  la  légitimation  des  en- 
fants nés  avant  le  mariage.  Le  droit  romain  ne  permettait 
cette  légitimation  qu'aux  enfants  nés  «â?  concubinatu,  qui  était 
une  union  permise  par  les  lois  et  un  vrai  mariage  naturel,  et 
il  en  excluait  les  autres  enfants  naturels  appelés  spurii,  tan- 
dis que  le  droit  canonique  en  accorde  le  bénéfice  à  tous  les 
enfantsnaturels,  quoique  nés  d'une  union  illicite,  pourvu  que, 
lors  du  commerce  qui  leur  a  donné  le  jour ,  leurs  père  et 
mère  aient  été  capables  de  contracter  mariage  ensemble. 

L'exception  était  fondée  sur  la  supposition  que  ,  lors  du 
commerce  charnel,  les  père  et  mère  avaient  intention  de  con- 
tracter mariage  ensemble,  que  par  la  violence  de  la  passion 
ils  avaient  succombé  à  la  tentation  d'en  prévenir  le  moment 
et  que  le  commerce  n'avait  été  qu'une  espèce  d'anticipation 
du  mariage  qu'ils  se  proposaient  alors  de  contracter  et  qu'ils 
ont  contracté  plus  tard. 

Celte  supposition  ne  pouvant  être  faite  dans  le  cas  où  les 
père  et  mère  étaient  incapables  de  contracter  mariage  cn-« 
semble ,  par  exemple  lorsque  l'un  d'eux  était  marié ,  la  lé— 
gitimation  n'était  pas  permise. 

fljV.  sar  la  lègilîroaUon  dans  ]*ancieD  droit,  Merlin,  Bèperloire> 
V.  LégiUmationj  et  Pothier,  du  Mariage^  n-  409  et  saivanls. 
(û/  Chap.  1,  aax  DécrèCaks,  de  fUHs  prêêbyioram. 
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640.  La  légitimation  par  mariage  subséquent  biaait  acqiié<> 
rir  les  droits  de  famille  »  non-sealement  à  l'enfant  »  mais  en«- 
core  aux  descendants  de  eelat-ci ,  quoique  nés  comme  loi 
avant  le  mariage. 

Mais  si  l'enfant  naturel  était  mort  avant  le  mariage ,  la 
question  de  légitimation  des  petits-enfants  nés  de  lui  était 
controversée. 

Cette  dîfficnUé  a  été  résolue  par  le  Code  civil ,  ainsi  que 
plusieurs  autres  que  nous  avons  déjà  examinées  dans  le  pré- 
cédent paragraphe»  et  dont  nous  parlerons  dans  celui-ci. 

641 .  La  légitimation  s'opérait  par  la  seule  force  du  ma- 
riage des  père  et  mère  de  l'enfiaint  naturel ,  sans  qu'il  fût 
besoin  que  ceux-ci  exprimassent  une  volonté  formelle  h  cet 
égard.  Tanta  est  vis  malrimonii  ut  qui  anleà  tuni  génitif 
post  cwUractum  matrimonium  legitimi  kabeatUur. 

11  fallait  seulement  que  les  enfants  eussent  été  reconnus 
avant  le  mariage  ou  qu'ils  le  fussent  après ,  ou  qu'ils  pus- 
sent justifier  leur  état. 

Selon  Pothier,  les  enfants  ne  pouvaient  pas  s'opposer  k 
la  légitimation  :  Merlin  énonce  dans  son  Bépertoire  un  avis 
opposé.  (  Verbo  Légitimation,  section  2,  §  2,  n^  14.  ) 

642.  Les  mariages  tenus  secrets,  ceux  contractés  in  to^ 
iremis  ne  légitimaient  pas  parce  que  la  déclaration  de  1639, 
art.  ^  et  6  »  les  privait  des  effets  civils. 

Il  en  était  de  même,  d'après  l'art.  7 ,  des  mariages  con- 
tractés par  des  condamnés  à  m<Nrt.  La  loi  ne  considérait 
même  pas  comme  légitimes  les  enfants  nés  de  ces  unions. 

643.  La  légitimation  par  lettres  du  prince  était  admise  en 
France.  Elle  pouvait  être  attribuée  même  aux  bâtards  in- 
cestueux ou  adultérins ,  suivant  les  usages  reçus  en  France 
et  la  jurisprudence  des  arrêts. 

Mais  il  fallait  que  le  père  o'eftt  pas  d'enfants  légitimes. 
La  survenance  de  ces  enfants  ne  nuisait  cependant  pas  à  la 
légitimation  une  fois  consommée. 

Une  autre  condition  était  que  le  père  ne  pût ,  par  une 
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impossibilité  physique  ou  morale  »  épouser  la  mère  de  ses 
enfants  naturels. 

Le  père  devait  former  lui-même  la  demande  des  lettres  de 
légitimation ,  et  il  fallait  qu'elles  fussent  entérinées  de  son 
consentement* 

Une  observation  importante  c'est  qu'après  la  mort  du  père 
de  l'enfant  naturel,  l'aïeul  pouvait  demander  la  légitimation 
qui  opérait ,  à  son  égard  »  le  même  effet  qu'elle  aurait  pro-* 
duit  à  l'égard  du  père. 

Le  consentement  exprès  ou  tacite  de  l'enfant  naturel  était 
nécessaire  ;  si  celui-ci  réclamait»  la  légitimation  était  nulle. 

Enfin  il  fallait  que  les  lettres  de  légitimation  fussent  en- 
térinées dans  les  greffes  des  tribunaux  auxquels  elles  étaient 
adressées* 

Divers  auteurs  pensaient  qu'elles  devaient  être  enregis-o 
trées  f  les  uns  à  la  Chambre  des  comptes  »  les  autres  au  Par-< 
iement. 

L'enregistrement  devait  précéder  le  décès  du  père  de  Ten- 
fant»  sinon  la  légitimation' était  sans  effet. 

Outre  la  légitimation  civile  dont  nous  venons  de  parler , 
on  connaissait  une  autre  espèce  de  légitimation  résultant 
d'un  rescrit  de  la  Cour  de  Rome  qui  habilitait  les  bâtards  à 
recevoir  les  ordres  et  à  posséder  des  bénéfices.  Ces  rescrits 
devaient  être  fulminéspar  l'official  du  diocèse  de  l'impétrant. 

Par  la  légitimation  par  mariage  subséquent ,  les  enfants 
jouissaient  de  tous  les  droits  des  enfants  légitimes.  Ils  étaient 
aussi  soumis  aux  mêmes  devoirs. 

La  légitimation  par  lettres  du  prince  n'opérait  pas  d'aussi 
larges  résultats. 

«  Elle  n'est  pas  si  parfaite ,  dit  d'Âguesseau ,  et  ne  pro- 
duit pas  de  si  grands  effets  que  la  légitimation  par  mariage 
subséquent.  Elle  efface»  à  la  vérité,  la  tache  que  la  nais- 
sance du  bâtard  lui  avait  imprimée  ;  elle  lève  Tincapacité 
qu'elle  trouvait  en  sa  personne  de  recevoir  des  dispositions 
universelles  de  son  père  et  de  sa  mère  ;  elle  le  rend  capable 
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de  posséder  des  offices.  Mais  poor  la  capacité  de  succéder 
a5  intestat  k  ses  parents ,  elle  ne  la  lui  donne  que  lorsque 
ceux  auxquels  il  peut  succéder  ont  consenti  à  la  légitima* 
tion  (1).  B 

644.  La  légitimation  par  lettres  du  prince  a  cessé  d'être 
en  usage  en  France  dès  la  date  de  la  constitution  de  1791 .  Le 
Code  Napoléon  ne  Ta  pas  rétablie  »  et  Ton  ne  connaît  an- 
jourd'hui  parmi  nous  que  la  légitimation  par  mariage  sub- 
séquent. 

Les  raisons  qui  ont  fait  rejeter  de  notre  nouvelle  législa*- 
tion  la  légitimation  par  lettres  du  prince  sont  énoncées  dans 
l'exposé  des  motifs  du  titre  de  la  paternité  et  de  la  filiation. 
Voici  comment  s'exprime  l'orateur  Bigot-Préameneu  : 

«  Une  autre  espèce  de  légitimation  avait  lieu  dans  l'an- 
•cien  régime.  Elle  se  faisait  par  l'autorité  du  prince;  elle 
n'attribuait  pas  tous  les  droits  de  la  légitimité.  Le  principal 
^bjet  de  cette  prérogative  royale  était  de  faire  cesser ,  pour 
-ceux  qui  obtenaient  cette  faveur»  l'incapacité  de  remplir 
des  dignités  et  des  emplois. 

X»  Cette  incapacité  a  été  regardée  comme  une  prescription 
inutile  et  même  nuisible  à  Tordre  social.  Depuis  long-temps 
le  préjugé  qui  tenait  les  enfants  naturels  dans  l'avilissement 
a  été  détruit  par  la  raison  et  rhumaoité. 

»  Cette  espèce  de  légitimation  n'a  point  dû  reparaître 
dans  le  nouveau  Code. 

»  Mais  nos  nouveaux  législateurs  n'ont  pas  hésité  à  main- 
tenir ,  néanmoins  avec  quelques  modifications ,  la  légitima'^ 
lion  par  mariage  subséquent.  Les  motifs  qui  ont  fait  adopter 
Je  principe  sont  empruntés  du  droit  romain  et  du  droit  ca* 
nonique  : 

9  L'ordre  public  »  le  devoir  du  père ,  rintérét  de  la  mère 
en  £siveur  de  l'enfant ,  tout  concourt  à  faire  maintenir  cette 


[i)  V.  sur  la  iégiiimation  et  sur  ses  effels  les  auteurs  déjà  cités ,  et 
Rousseau- Lacombe,  Dcnizart,  au  mot  Légiitmatitm. 
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espèce  de  légitimation ,  a  dit  l'orateur  du  gouyernemeat. 

»  L'ordre  public  est  iotéressé  à  ce  que  l'homme  et  la 
femme  qui  vivent  dans  le  désordre  aient  un  moyen  d'éviter 
l'un  et  l'autre  de  ces  deux  écueils  :  celui  de  se  séparer  par 
dégoût  ou  celui  de  continuer  un  commerce  illicite.  La  loi 
leur  offre  »  dans  une  union  sainte  et  respectable ,  des  avan- 
tages assez  précieui:  poar  les  porter  à  la  contracter. 

»  Au  nombre  de  ces  avantages»  l'homme  aura  celui  de 
procurer  à  l'enfant  »  pour  qui  la  nature  doit  lui  avoir  ios*- 
pire  des  sentiments  de  tendresse»  toutes  les  prérogatives 
que  donne  dans  la  société  la  qualité  d'enfant  légitime.  C'est 
même  de  sa  part  un  devoir  que  sa  conscience  doit  sans  cesse 
lui  rappeler. 

i>  Cette  légitimation  est  pour  la  femme  le  plus  heureux 
moyen  de  réparer  sa  faute  »  de  recouvrer  son  honneur  et  de 
se  rendre  digne  des  titres  honorables  d'épouse  et  de  mère. 

»  Les  enfants»  nés  d'un  père  et  d'une  mère  qui  deviennent 
ensuite  époux  légitimes  »  ne  sauraient  être  plus  favorables 
que  quand  ils  invoquent  les  effets  d'une  union  qui  a  des  rap- 
ports intimes  avec  leur  naissance  antérieure.  (Bigot-Préa- 
meneu. )  » 

Ces  sages  motifs  démontrent  la  faveur  que  mérite  cette 
sorte  de  légitimation . 

645.  Ses  conditions  et  ses  effets  sont  réglés  par  les  art.  33 1  » 
332  et  333  du  Code  civil. 
Art.  331.  «  Les  enfants  nés  hors  mariage»  autres  que  ceux  nés  d*un 
commerce  incestueux  ou  adultérin  »  pourront  être  légitimés 
par  le  mariage  subséquent  de  leurs  père  et  mère  »  lorsque 
cetAOxi  les  auront  légalement  reconnus  avant  leur  mariage , 
ou  qu'ils  les  reconnaîtront  dans  l'acte  même  de  célébration,  w 

Cet  article  a  fait  une  innovation  importante  à  l'ancienne 
législation  »  suivant  laquelle  la  légitimation  était  opérée  de 
plein  droit  par  le  mariage  postérieur  à  la  naissance  de  l'en- 
fant »  de  quelque  manière  que  l'état  de  l'enfant  naturel  fût  jus- 
tifié »  soit  que  la  reconnaissance  eût  précédé  le  mariage»  soit 
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qu'elle  le  suivit ,  soit  que  la  fiKation  Alt  étâMie  par  toute 
autre  preuve. 

Aujourd'hui  lu  première  condition  exigée  pour  que  les  en-* 
fonts  naturels  puissent  être  légitimés  par  le  mariage  subsé^ 
qaeni,  est  qu'ils  aient  été  légcUement  reconnus  avant  le 
mariage  »  ou  qu'ils  le  soient  au  plus  tard  dans  l'acte  de  cé- 
lébration. 

Celte  reconnaissance  doit  être  faite  dans  les  formes  pres- 
crites par  l'art.  334  du  Code  civil ,  c'est-à-dire  par  un  acte 
authentique  lorsqu'elle  ne  l'aura  pas  été  dans  l'acte  de  nais- 
sance de  l'enfant. 

Les  motifs  de  Tinnovation  sont  fondés  sur  un  principe 
également  nouveau  consigné  dans  l'art.  3M  qui  défend  la 
recherche  de  paternité  »  et  sur  l'utilité  de  fixer  le  sort  de» 
fo milles.  Voici  le  texte  de  ces  motifs  : 

«  Il  est  encore  »  pour  le  repos  des  familles  »  une  condition 
exigée  des  père  et  mère  :  ils  doivent  reconnaître  avant  le 
mariage  ,  ou  dans  Vacie  de  sa  célébration  ,  les  enfants  qu'ils 
ont  à  légitimer;  ceux  qui  regrettent  que  la  reconnaissance 
postérieure  n'ait  pas  le  même  effet ,  pensent  que  la  légiti- 
mation est  une  suite  nécessaire  du  mariage,  et  ils  craignent 
que  la  pudeur  ou  l'intérêt  de  ne  pas  aliéner  le  cœur  de  pa- 
rents austères ,  n'ait  empêché  les  époux  de  faire  à  temps  les 
actes  de  reconnaissance. 

»  La  règle  suivant  laquelle  le  mariage  légitimait  de 
plein  droit ,  avait  été  admise  dans  le  système  où  la  recher- 
che de  la  paternité  n'était  pas  interdite.  Alors  l'enfant  con- 
servait toujours  le  droit  de  prouver  contre  ses  père  et  mère 
l'origine  de  sa  naissance,  il  n'avait  pas  besoin  d'être  re- 
connu. Mais  lorsqu'il  n'y  a  de  paternité  constante  que  par 
la  reconnaissance  du  père ,  ainsi  qu^ou  Texpliquera  dans  la 
suite ,  il  est  indispensable  que  l'enfant  soit  d'abord  avoué 
pour  être  ensuite  légitimé. 

»  La  légitimation  n'est  point  un  effet  nécessaire  du  ma- 
riage ,  elle  n'est  qu'un  bénéfice  de  la  loi 
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D  Les  enfants  nés  hors  mariage  n'ont  point  leor  faveur 
de  présomption  légale  de  leur  naissance  ;  ils  n'ont  qu'un  té- 
moignage ;  îl  doit  être  donné  dans  un  temps  non  suspect. 
La  loi  ne  peut  laisser  à  des  époux  la  faculté  de  s'attribuer 
des  enfants  par  un  consentement  mutuel.  Les  familles  ne 
doivent  pas  être  dans  une  continuelle  incertitude,  i» 

Ces  raisons  étaient  décisives  ;  elles  furent  cependant  vi- 
vement combattues;  elles  ne  triomphèrent  pas  sans  dif- 
ficulté (1). 


(i)  La  lègilimatioQ  par  mariage  sabséqoent  est  admise  par  le  Code 
des  Deux-Siciles,  art.  265  ;  par  le  Code  de  la  Looisîane ,  art.  217,  qui 
abolit  (ont  autre  mode  de  légitimation  ;  par  le  Code  Sarde,  art.  174, 
qui  admet  ce  mode  de  légitimation  même  pour  les  enfants  naturels  re- 
connus seulement  après  le  mariage  ;  par  le  Gode  de  Vaud ,  art.  327  , 
328,  329,  330.  L'art.. 329  permet  de  légitimer  Tenfant  naturel ,  même 
après  le  mariage,  avec  l'autorisation  du  roi  ;  l'art.  330  dit  que  le  roi 
peut  légitimer  Tentant  lorsque  le  mariage  n'a  été  empêché  que  par  la 
mort  du  père  ou  de  la  mère  ;  par  le  Code  hollandais ,  art.  331  ;  par  le 
Code  autrichien  ,  art.  161  ;  par  le  Gode  prussien ,  art.  596. 

Le  Code  prussieu  permet  aussi  de  légitimer  par  jugement  ou  par 
déclaration  du  père  devant  le  juge  quand  il  y  a  eu  promesse  de  ma- 
riage sans  célébration  postérieure ,  art.  592  et  597. 

La  légitimation  peut  aussi  avoir  lieu  en  Prusse  par  ordonnance 
royale  sur  la  demande  du  père  et  avec  Tassentiment  de  la  famille  pa- 
ternelle, art.  601,604. 

EnGn ,  la  légilimation  ad  delendum  peat  être  prononcée  par  les 
cours  supérieures  :  elle  a  pour  but  d'assurer  à  l'enfant  ooe  position 
sociale  qui  lui  enlève  sa  qualité  de  bâtard  et  lui  permet  d*aspirer  à 
un  avancement. 

Dans  le  royaume  de  Naples,  la  légitimation  de  simple  grâce  peut 
être  accordée  par  ordonnance  du  roi  ;  mais  elle  ne  donne  pas  droit  à 
la  succession  du  père  au  préjudice  des  enfants  légitimes  ni  de  l'autre 
époux,  art.  256. 

Dans  le  royaume  Sarde,  la  légitimation  peut  être  accordée  par  res- 
cril  du  prince ,  si  le  père  n'ayant  pas  d'enfants  légitimes  et  naturels 
ou  légitimes,  la  demande,  et  s*il  ne  peut  user  du  moyen  du  mariage 
subséquent,  art.  177. 

L'art.  W  du  chap.  4  du  Code  de  Berne  déclare  les  enfants  naturels 
légitimés  par  les  fiançailles. 

£n  Espagne,  la  légitimation  a  lieu  de  deux  manières  :  par  mariage 
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646.  L'art.  331  refuse  la  légitimation  aux  enfants  nés 
d'un  commerce  incestueux  ou  adultérin. 

C'est  à  ces  deux  seuls  vices  que  sont  restreints  les  obsta- 
cles à  la  légitimation.  Cette  rigueur  est  fondée  sur  la  gra- 
vité des  deux  yices  et  sur  la  nature  même  de  la  légitimation 
qui  fait  remonter  fictivement  le  mariage  au  temps  de  la  con- 
ception. Or,  cette  fiction  n'est  pas  possible  lorsqu'il  y  avait  k 
cette  époque  empêchement  légal  résultant  d'un  premier  ma- 
riage encore  existant,  et  de  la  parenté  ou  de  l'alliance  au 
degré  prohibé. 

Les  dispositions  de  l'art.  331  font  nattre  plusieurs  ques- 
tions ,  certaines  desquelles  sont  fort  importantes. 

647.  L'une  des  plus  difficiles  est  relative  k  l'enfant  né 
d'un  commerce  adultérin  ou  incestueux  si  le  père  ou  la  mère 
a  ignoré  le  caractère  aggravant  du  commerce  ;  si ,  la  mère, 
par  exemple,  avait  été  trompée  par  Tespérance  d'une  union 
légitime  dont  elle  ignorait  l* empêchement ,  et,  si  cet  empé- 
chement  ayant  disparu ,  il  y  a  eu  mariage ,  la  bonne  foi  de 
la  mère  et  la  validité  du  mariage  attribueraient-elles  à  l'en- 
fant le  bénéfice  de  la  légitimation  ? 

Dans  Tancien  droit,  les  auteurs  étaient  divisés.  Plusieurs 
auteurs  étrangers  ou  français,  et  parmi  eux  Gbarondas, 
Le  Brun,  Rousseau*Lacombe ,  soutenaient  qu'il  y  avait 
légitimation,  a  Pour  cette  légitimation,  il  suffit T^t  La- 
i>  combe ,  que  le  mariage  eût  pu  se  faire  au  temps  de  la 
«  conception  de  l'enfant  ou  de  sa  naissance  ou  intermé- 
T»  diaire ,  parce  que  l'on  doit  considérer  le  temps  qui  lui  est 
»  plus  avantageux  (1).  » 

snbièqaenl  oo  par  reseril  da  prinee.  Ley,  I,  litre  13,  p.  4,  et  Ley,  4» 
til.  15,  p.  4.  . 

Ce  deroier  mode  produit  sealement  des  effets  civils.  Poar  qve  la 
légitimation  ebli^noe  les  effets  canoniques,  il  faut  qu'elle  soit  sanc- 
tionnée par  le  pape.  Ley,  4,  tit.  15. 

^f  )  V.  le  Recueil  de  jurisprod.  civ.,  par  Lacombe ,  verbo  Légitima- 
tion, section  i^,  n^  1  ;  Le  Bran,  des  Sucœs$ionM,  Hv.  1 ,  chnp.  2,  sec- 
tion 1'%  Dist.  3;  Fachio ,  Lib.  3,  cap.  56. 
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La  qaesUon[^est  aussi  résolue ,  .eu  fayeur  de  la  légitima-- 
tion ,  dans  une  célèbre  dissertation  de  Biehmer ,  insérée 
dans  la  dernière  édition  des  Inslitutes  d'Hennécieus ,  et  in- 
titulée Disserl.  de  lib.  damn.  eoit.  (V.  les  &<"*  18 ,  19  et  20 
de  cette  dissertation.  ) 

L'opinion  citée»  était  comme  on  le  voit,  restreinte  au 
cas  où  le  père  et  la  mère  étaient  l'un  et  l'autre  libres  à  l'an 
des  moments  de  la  conception ,  de  la  naissance  ou  du  temps 
intermédiaire.  Les  auteurs  ne.s'occupaient  pas  de  la  bonne 
foi  de  l'un  des  père  ou  mère  »  c'est-à-dire  de  son  ignorance 
du  mariage  de  Tautre. 

Cette  opinion  était  fondée  sur  les  lois  5  et  26  d^  statu  Juh- 
minum  ^  et  sur  la  loi  1 1  au  Code  de  naturalibus  Liberis  qui 
voulaient  les  premières ,  que  pour  l'intérêt  des  enfants  on 
considérât  seulement  celle  des  trois  époques  qui  lai  était  le 
plus  favorable ,  l'autre  qu'on  se  ûxàt  principalement  sur  l'é- 
poque de  la  naissance. 

Mais  des  auteurs  recommandables  attaquaient  l'appUcation 
des  textes  cités  ;  ils  faisaient  observer  avec  justesse  qu'ils 
n'avaient  pas  trait  au  cas  pour  lequel  on  les  invoquait ,  qae 
la  faveur  de  la  légitimation  était  fondée  sur  une  fiction  de 
droit  9  d'après  laquelle  on  regardait  comme  mariés  ensemble» 
les  père  et  mère  au  moment  où  l'enfant  avait  été  conçu  ; 
tiction  qui  ne  pouvait  pas  se  référer  au  temps  de  la  nais- 
sance de  l'enfamt,  parce  que  la  tache  était  im|Nrimée  par  la 
conception  et  non  par  la  naissance  ;  que  cette  naissance  n'ef- 
façait pas  la  faute ,  et  que  le  mariage  subséquent  ne  pouvait 
ni  la  laver  ni  la  purifier  (1). 

C'est  aussi  dans  ce  dernier  sens  que  la  question  était 
jugée  autrefois.  C'est  ainsi  notamment  qu'elle  avait  été  jugée 
par  l'arrêt  du  4  février  1697 ,  rendu  sur  les  conclusions 
de  M.  d'Âguesseau,  et  par  d'autres  arrêts  de  différents  par- 


Ci)  V.  iiotammcDt  PalbiAr^  Traité  du  moniaget  »*'  4t7;  d'Agoesseaci, 
47*  plaidoyer,  Furgolc. 
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lements  cités  dans  le  Répertoire  de  Merlin ,  an  mot  Lègiti^ 
tinuaiùn  ,  section  2  »  §  2  *  n^*  4»  6  et  7. 

L'ignorance  où  aurait  été  l'an  des  père  et  mère  an  mo- 
ment de  la  conception  de  Tenfiint  n'aurait  pn ,  dans  la  ri-> 
guenr  des  principes  de  la  légitimation  ancienne  servir  de 
base  autrefois  à  la  légitimation  par  mariage  subséquent. 

Elle  ne  le  pourrait  pas  davaatage  aujourd'hui  ;  car  la  loi 
interdit  »  en  tennes  aussi  clairs  qu'absolus ,  la  légitimation 
par  mariage  subséquent  de  tout  enfant  né  d'un  commerce 
adultérin  ;  et  aucune  disposition  législative  n'excepte  de  cette 
prohibition  ceux  dont  le  père  ou  la  mère  n'avait  pas  connu 
toute  l'immoralité  »  toute  l'indignité  de  ce  commerce. 

Aujourd'hui  un  motif  de  pies  s'opposerait  à  une  telle  lé-« 
gitimation.  En  effet  pour  qu'elle  s'opère ,  il  faut  que  les  en* 
fiints  aient  été  légalement  reconnus  avant  le  mariage  »  ou 
qu'ils  le  soient  dans  l'acte  de  célébration. 

Mais  Tartide  375  du  Code  civil  déclare  que  la  recon- 
naissance ne  peut  avoir  lien  an  profit  des  enfants  nés  d'un 
commerce  incestueux  ou  adultérin.  Celui  des  père  et  mère» 
qui  aurait  été  marié  au  moment  de  la  conception  de  VenhnU 
qui ,  par  conséquent ,  ne  pourrait  ignorer  le  vice  de  la  nafo» 
sance ,  ne  pourrait  donc  pas  le  reconnaître  ;  la  reconnais- 
sance qu'il  voudrait  en  faire  en  ne  serait  pas  reçoe  par  le 
fiMOtionnaire  public  »  ou  »  si  elle  était  reçue,  elle  serait  nulle 
de  plein  droit  »  et  cette  nullité  entraînerait  nécessairement 
celle  de  la  légitimation* 

Un  arrêt  rendu  par  la  Cour  d'Angers  »  le  13  août  <8M  , 
a  décidé  qu'on  enfant  conçu  et  né  dims  Fadullère  n'avait 
pu  être  légitimé  par  le  mariage  subséquent  quoique  sa  nais- 
sance n'eAlpas  été  constatée  par  Tinscription  surlesregistrea 
de  l'État  civil ,  et  qu'il  n'eftt  été ,  par  conséquent ,  recomtin 
que  depuis  que  ses  père  et  mère  étaient  détenus  libres  (1). 

648.  Par  une  conséquence  du  principe  que  le  statut  per- 

fi;  Denevers,  t.  5..i2.  49  ;  S^  7.  2.  49. 
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sonnel  s*altachc  partout  au  Français ,  la  légitimation  d*un 
enfant  adultérin  né  de  deux  individus  Français  »  en  pays 
étranger ,  quoique  déclarée  par  rescrit  du  prince  étranger , 
n'a  aucun  effet  en  France  »  comme  contraire  aux  lois  fran- 
çaises. C'est  ce  qu'a  jugé  la  Cour  de  cassation ,  le  15  juillet 
1811 ,  par  l'arrêt  Champeaux-Grammont.(l). 

L'article  47  du  Code  civil  est  étranger  à  la  question  ;  il 
s'applique  seulement  à  la  forme  et  à  la  validité  de  l'acte 
comme  instrument.  Mais  il  ne  modifie  pas  la  capacité  des 
personnes. 

Le  même  principe  doit  faire  déclarer  légitime  par  ma- 
riage subséquent ,  l'enfant  né  en  France  de  père  et  mère 
français ,  mais  libres  »  qui  ont  contracté  mariage  daps  un 
pays  où  ce  mode  de  légitimation  n'est  pas  admis. 

Ainsi,  le  mariage  contracté  par  des  Français,  en  Angle- 
terre f  légitime  l'enfant  naturel  précédemment  né  en  France, 
et  le  rend  capable  de  succéder  dans  notre  contrée ,  quoique 
les  lois  anglaises  ne  reconnaissent  pas  cette  espèce  de  légi- 
timation. 

Cette  question  a  été  ainsi  jugée  dans  l'ancien  droit ,  par 
un  arrêt  du  21  juin  1668 ,  rapporté  au  journal  des  Audien- 
ces (2). 

Les  mêmes  motifs  devraient  faire  déclarer  légitime  Tea- 
EeuDit  né  d'un  Français  et  d'une  étrangère ,  soit  qu'il  fût  né 
en  France ,  soit  qu'il  fût  né  en  pays  étranger ,  si  le  Français 
et  l'étranger  contractaient  ensuite  mariage ,  même  en  pays 
étranger. 

Car  l'enfant  né  d'un  Français ,  même  »  pays  étranger , 
est  lui-même  Français ,  et  l'étrangère  qui  épouse  un  Fran- 
çais, devient  Française.  (V.  C.  dv,  art.  10  et  12). 

Ils  doivent  donc  tous  jouir  du  bénéfice  des  1ms  françaises, 
ces  lois  suivant  partout  leurs  personnes. 

(l)D.,  1. 11.  1.46S, 

(2)  V.  Merlin,  yo  LégiUmatUm,  swL  2,  $  2,  n^»  13. 
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Il  eo  serait  autrement  »  et  il  n'y  aurait  pas  de  légitimation 
d'un  enfant  ne  d'une  Française  et  d'un  étranger  qui  con-^ 
tracteraient  mariage  postérieurement  à  la  naissance.  Car  la 
femme  Française  suit  la  condition  de  son  mari. 

649.  Nous  ayons  dit  que  l'enfant  adultérin  ne  pouvait 
.pasjêtre  légitimé  par  mariage  subséquent. 

Nous  de  vous  faire  observer  que,  pour  priver  Tenfant  de  cet 
avantage  »  il  faut  qu'il  ne  s'élève  aucun  doute  sur  le  vice  de 
la  naissance.  S'il  s'était  écoulé,  avant  la  naissance  d'un  en- 
fant naturel  et  depuis  la  dissolution  du  mariage  de  son  père, 
un  temps  suffisant  pour  qu'il  y  eût  possibilité  physique 
que  le  père  et  la  mère  eussent  été  libres  au  moment  de  leur 
cohabitation  ,  l'enfant  devrait  être  réputé  né  ex  MltUo  ei 
solula  9  et  sa  légitimation  devrait  être  admise.  Si  donc ,  il 
était  prouvé  que ,  pendant  le  temps  qui  aurait  couru  depuis 
le  trois-centième  jusqu'au  cent  quatre-vingtième  jours  avant 
la  naissance ,  le  père  et  la  mère  de  l'enfant  n'avaient  pas 
été  l'un  ou  Vautre  toujours  enchaînés  dans  les  liens  d'un 
aatre  mariage,  ils  auraient  le  droit  de  reconnaître  cet  enfant, 
et  par  suite,  de  le  légitimer  par  le  mariage  qu'ils  contracte- 
raient ensemble.  Car  il  sufQt  que  l'enfant  ait  pu  avoir  été 
conçu  dans  un  instant  quelconque  de  l'intervalle  qui  s'est 
écoulé  entre  le  trois-centième  et  le  cent  quatre-vingtième 
jours  qui  ont  précédé  sa  naissance ,  à  une  époque  où  ses 
père  et  mère  étaient  libres ,  pour  que,  dans  l'intérêt  de  l'en- 
fant comme  dans  celui  des  mœurs  et  du  mariage ,  on  doive 
le  présumer  ainsi ,  et  pour  que  cet  enfant  soit ,  en  consé- 
quence, considéré  comme  un  bâtard  simple  auquel  il  est  per- 
mis d'appliquer  le  bienfait  de  la  légitimation.  In  èuMo  he^ 
nigné  interpretandum  est.  D'ailleurs  c'est  à  celui  qui  veut 
repousser  la  légitimation  à  en  prouver  la  nullité. 

Ce  dernier  principe  a  été  consacré  par  un  arrêt  de  la 
Gourde  Bruxelles,  du  29  janvier  1813  ,  qui  décide  que  c'est 
à  ceux  qui  contestent  la  légitimation  à  prouver  que  l'enfant 
n'a  pu  être  légitimé  parce  qu'il  était  bâtard  adultérin  ou  in- 

TOME  II.  2 
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cestueux ,  et  qu'on  ne  doit  pas  exiger  de  Tenfant  qu'il  jus- 
tifie par  acte  de  naissance  ou  par  possession  d'état  qu'il  était 
un  bâtard  simple  susceptible  d'être  légitimé  (1). 

De  cet  arrêt ,  il  résulte  qu'on  peut  reconnaître  d'abord  , 
légitimer  ensuite  un  enfant,  sans  indiquer  dans  l'acte,  l'épo- 
que et  le  lieu  de  sa  naissance.  Gela  pourrait  facilitei;  des 
fraudes.  Mais  les  parties  intéressées  seraient  admises  à  les 
signaler  et  à  en  administrer  la  preuve  par  témoins  et  par  des 
présomptions  graves ,  précises  et  concordantes.  (Code  civil , 
art.  1248-1353.) 

650.  La  nullité  du  mariage  sur  lequel  serait  fondé  le  vice 
d'adultère  reproché  à  l'enfant  ferait  disparaître  ce  vice ,  et 
donnerait  effet  à  là  légitimation.  Car  la  nullité  du  mariage , 
pendant  lequel  serait  né  l'enfant  provenant  d'une  autre 
union ,  devrait  le  faire  considérer  comme  né  ex  soluto  et  so^ 
luta ,  un  mariage  nul  ne  pouvant  imprimer  le  vice  d'adul- 
tère à  un  commerce  étranger  au  mariage.  Cum  enim  reipsâ 
nuptiœnon  fuerint,  uti  reijudicatœ  evehtus  declaraviî ,  (Uque 
ità  ex  soluto  et  solutâ ,  inter  quos  jus  eonnubii  est ,  partus  $it 
editus  f  nulla  juris  ratio  occurrit  cur  non  ex  nuptiis  subse^ 
dUis  legitimorum  jura  proies  talis  nanciscatur.  Voët  ff.  lib. 
25,  tit.  7,.n*>9. 

En  effet  un  mariage  nul  est  censé  n'avoir  jamais  existé. 
Nec  tir  nec  uxor  nec  nuptiœ  nec  matrimonium  nec  dos  intel- 
ligitur,  §  12,  instit.  de  nuptiis. 

Cette  ombre  de  mariage  ne  peut  donc  être  un  obstacle  à 
la  légitimation  d'un  enfant  naturel  né  pendant  sa  durée  ap- 
parente. Il  importerait  peu  qu'il  eût  été  contracté  de  bonne 
foi  parles  deux  époux  ou  par  l'un  d'eux.  Cette  bonne  foi 
ne  lui  attribuerait  les  effets  civils  qu'à  l'égard  des  époux  et 
des  enfants  qui  en  seraient  nés.  Mais  hors  de  ce  cercle,  il 
serait  sans  force.  Il  ne  pourrait  donc  entacher  d'adultère 
la  cohabitation  de  l'un  des  époux  avec  une  autre  personne , 
et  les  fruits  de  cette  cohabitation. 

(i;S.,  t.  U.  2.  32. 
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Seulement  il  faudrait  que  l'enfant  légitimé  dont  on  atta- 
querait Tétat ,  opposât  par  exception  la  nullité  du  mariage 
dont  on  argumenterait ,  et  jusqu'à  ce  que  cette  question 
incidente  de  nullité  eût  été  jugée  il  devrait  être  sursis  à  faire 
droit  sur  la  question  principale ,  conformément  à  l'art.  189 
qui  doit,  par  analogie ,  recevoir  aussi  dans  ce  cas  son 
application  (1). 

651 .  Une  question  qui  divise  les  auteurs,  et  dont  las  diffi- 
cultés sont  des  plus  sérieuses,  est  relative  à  la  légitimation 
de  l'enfant  né  avant  le  mariage  d'un  oncle  et  d'une  nièce ,  ou 
d'un  beau-frère  avec  sa  belle-sœur  auxquels  la  loi  ne  permet 
pas  de  se  marier  sans  dispenses  préalables. 

On  sait  que  l'art.  162  du  Code  prohibe  le  mariage  entre 
les  frères  et  sœurs  légitimes  ou  naturels  et  les  alliés  au 
même  degré  ; 

Que  l'art.  163  prononce  la  même  j^rohibition  entre  l'on- 
cle et  la  nièce,  la  tante  et  le  neveu  ; 

Et  qu'un  décret  du  7  mai  1808 ,  acte  législatif  qui  a  la 
même  force  que  le  Code  civil,  étend  la  prohibition  au  ma- 
riage du  grand-oncle  et  de  la  petite*-nièce. 

On  sait  aussi  que  l'art.  164  autorisait  le  roi  à  lever,  pour 
des  causes  graves ,  les  prohibitions  aux  mariages  entre  les 
oncles  et  les  nièces  et  qu'une  loi  du  16  avril  1832,  sollicitée 
depuis  long-temps  par  l'opinion  publique ,  a  attribué  au  roi 
le  même  pouvoir  pour  les  mariages  entre  les  beaux-frères  et 
les  belles-sœurs« 

La  nécessité  de  ces  dispenses  était  démontrée  par  des 
exemples  malheureusement  trop  fréquents  de  commerce  il- 
licite entre  des  oncles  et  des  nièces  ,  des  beaux-frères  et 
belles-sœurs. 

Mais  quel  sera  le  sort  des  enfants  nés  d'un  commerce 
que,  avant  les  dispenses,  la  fougue  des  passions  aurait  pro- 
voqué et  la  fréquence  des  occasions  aurait  facilité. 

(1)  Opinion  conforme  de  Loiseao,  Traité  d0S enfants  naturels,  p,  280. 
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PourronMls  être  légitîinés  par  le  mariage  subséquent  ? 

652.  Non  si  l'on  en  croit  de  sévères  jurisconsultes  ;  oui  si 
Ton  en  écoute  d'autres  plus  indulgents. 

M.  Merlin»  M.  Favard  et  M.  Proudhon  sont  du  premier 
avis  (1). 

MM.  Toullier,  Delaporte  et  Loiseau  sont  du  second  (2). 

M.  Duranton  hésite.  Il  regarde  l'avis  de  Merlin  comme 
le  plus  conforme  à  la  lettre  de  l'art.  331.  Mais  il  en  déplore 
la  sévérité  et  désire  qu'une  modification  le  mette  plus  en 
harmonie  avec  Tesprit  dans  lequel  a  été  conçu  l'article  re^ 
latif  aux  dispenses  de  mariage  (3). 

653.  Entre  deux  opinions  si  diamétralement  opposées  et 
fondées  Tune  et  l'autre  sur  de  puissantes  raisons ,  on  doit 
sans  doute  hésiter  à  faire  un  choix. 

Cependant ,  si  l'on  considère  la  jurisprudence  ancienne  » 
le  vague  des  termes  de  l'art.  331  >  l'esprit  qui  a  dicté  les 
dispositions  de  l'art.  164  et  de  la  loi  du  16  avril  1832,  Tin- 
térét  même  que  doit  inspirer  le  sort  des  enfants ,  c'est  en 
leur  faveur  que  la  question  parait  devoir  se  décider. 

Dans  l'ancien  droit  français,  quelle  que  fût  sa  rigueur, 
quelle  que  fût  aussi  la  sévérité  du  droit  canonique  en  géné- 
ral si  respecté  en  France,  on  considérait  si  les  parties  étaient 
capables  de  contracter  mariage  ensemble  lors  de  la  cohabi- 
tation qu'elles  avaient  eue  avant  leur  mariage  ;  et  si  elles 
avaient  pu  alors  se  marier  à  l'aide  d'une  dispense  facile  à 
obtenir ,  on  donnait  à  la  dispense  obtenue  depuis  un  effet 
rétroactif  qui  purgeait  le  vice  qu'avait  le  commerce  anté- 
rieur au  mariage  (4). 

ri)  Répertoire  de  Merlin,  vo  Légitimation, secU  2,  $  â,  no  9;  Ré- 
pertoire de  Favard ,  même  mol ,  S  ^  •  "»  4  >  Traité  des  personnes  ,  par 
Proadhon ,  (.  2^  p.  109. 

(-1)  Droit  civil  de  ToaDier ,  t.  9 ,  n»  9:i3  ;  Paodectet  françaises  svr 
Part.  331  (395;  ;  Loiseau ,  Traité  des  enfinUs  naturels^  p.  231. 

(3)  Duranton  ^  t.  3 ,  n»  177  ;  mais  voir  aussi  n»  26. 

(4)  Polhier,  n»  4l4;  Lebrun,  des  Successions,  liv.  1,  chap.  2,  secf.  1, 
Dist.  1 ,  o«  12 ;  Rousseau  de  Lacombe ,  v»  Légitimation,  sect.  1 ,  n«  2 ; 
Voët,  (T.  lib.  25,  (IL  7,  n» 9;  Serres,  institutes ,  p.  61  et  69. 
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Cette  doctrine,  professée  par  des  auteurs  français  des  plus 
recoDimandables ,  était  aussi  celle  de  Voët  qui  s'exprime  eu 
ces  termes  : 

Divermm  esset ,  si  ex  conjunctianibus  solà  lege  civili  inces^ 

liu>si$  proies tiata  esset;  deinceps  veto  nuptùe^  per  inter- 

positam  à  principe  dispensationem ,  celebraiw  fuissent...,  eo 
yuod  subsecuta  legis  eivilis  prohibentis  luxatio ,  licilam  ef- 
fecilt  vel  vitio  purgavit  rétro  conjunctionem  illam  quœ  se- 
candAmjusnatura  interdieia  non  est. 

C'est  conformément  à  cette  doctrine  que  la  jurisprudence 
fut  fixée  par  un  arrêt  du  1 1  août  1738  qui,  sur  les  conclu- 
sions de  l'avocat-général  Gilbert ,  confirma  une  sentence  de 
la  sénéchaussée  d'Auvergne  par  laquelle  les  sieur  et  dame 
de  la  Fosse  avaient  été  déboutés  de  leur  demande  tendante 
à  ce  qu*il  fût  fait  défenses  à  Marien  de  prendre  le  nom  et 
les  armes  de  la  maison  d'Ânbusson  ;  ce  Marien  était  né  avant 
le  mariage  de  Pierre-Antoine  et  de  Marguerite  d'Àubusson, 
cousins-germains  qui  s'étaient  mariés  depuis  avec  dispenses. 

Le  Code  civil  a-t-il  entendu  déroger  à  cette  jurisprudence? 

On  le  croira  difficilement,  surtout  si  l'on  considère  que 
dans  les  procès  verbaux  des  discussions  on  ne  rencontre  pas 
une  seule  réflexion ,  pas  un  seul  mot  qui  indique  la  pensée 
d'une  telle  dérogation. 

Cependant  l'innovation  était  assez  importante,  assez 
grave  dans  ses  conséquences  pour  exciter  l'attention  des  lé- 
gislateurs, et  pour  provoquer  l'indication  des  motifs  d'un 
tel  changement. 

Mais,  disent  les  partisans  du  système  que  nous  attaquons, 
(  et  c'est  là  leur  argument  principal ,  on  pourrait  même  dire 
leur  aiigument  unique),  le  Code  civil  interdit  la  légitima- 
tion par  mariage  subséquent  des  enfants  nés  d'un  commerce 
incestueux  on  adultérin.  Il  suppose  donc  qu'un  mariage  est 
possible  entre  des  parents  ou  alliés  qui  se  seraient  livrés  à 
rinceste.  Or,  le  Code  civil,  dans  sa  pureté  primitive,  n'au- 
torisait les  dispenses  pour  une  telle  union  qu'en  faveur  des 
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oncles  et  des  nièces.  Et  aujourd'hui  il  n'a  étendu  cette  fa- 
culté que  pour  les  mariages  entre  beaux-frères  et  belles— 
sœurs.  Donc  ce  sont  les  mariages  légalement  possibles  avec 
dispenses  qu'il  a  eu  en  vue  en  interdisant  la  légitimation 
par  leur  moyen . 

Cette  observation  n'est  pas  décisive  ;  et  d'abord  le  silence 
des  procès  verbaux  du  Conseil  d'Etat  sur  la  question  autori- 
serait à  dire  avec  M.  Duranton  que  les  expressions  géné- 
rales de  l'art.  331  sont  moins  l'effet  d'une  volonté  réfléchie 
que  celui  de  l'habitude  d'assimiler  l'enfant  incestueux  à  l'en- 
fant adultérin,  et  d'appliquer  au  premier  les  prohibitions 
portées  contre  le  second  ;  comme  celles  que  l'on  trouve  aux 
arlicles  335  ,  342 ,  762  et  764 ,  où  l'assimilation  est  fondée 
sur  la  parité  de  motifs ,  mais  motifs  qui  sont  loin  d'avoir  la 
même  force  par  rapport  à  la  légitimation. 

D'un  autre  côté,  lors  même  que  l'on  ne  considérerait  pas 
comme  l'effet  de  l'irréflexion  la  similitude  absolue  faite  par 
lart.  331  entre  les  enfants  adultérins  et  les  incestueux ,  il 
serait  facile  de  démontrer  que  l'art.  331  peut  s'appliquer  à 
d'autres  cas  qu'à  celui  que  l'on  indique  pour  le  besoin  de 
l'argumentation. 

En  effet ,  on  sait  que,  malgré  l'empêchement  légal ,  quel- 
que puissant  qu'il  soit  et  quoique  la  loi  n'admette  pas  de 
dispenses  ,  le  mariage  prohibé  peut  cependant  être  contracté 
par  fraude  ou  par  erreur  ;  que  ce  mariage  n'est  pas  nul  de 
plein  droit  ;  que  tant  qu'il  n'est  pas  attaqué  il  subsiste  ;  que 
s'il  n'est  pas  annulé  par  la  justice  sur  la  dénonciation  des 
parties  intéressées ,  ou  sur  la  réquisition  du  ministère  pu- 
blic ,  il  produit  tous  les  effets  civils  attachés  au  mariage  li- 
cite ;  que ,  fût-il  même  annulé,  si  les  deux  contractants  ont 
été  dans  l'erreur ,  si  la  bonne  foi  a  présidé  à  leur  union  ,  si 
même  un  seul  d'eux  a  été  de  bonne  foi ,  tous  les  effets  ci- 
vils de  ce  mariage  illégal  sont  maintenus ,  dans  l'intérêt  des 
deux  époux  dans  le  premier  cas ,  dans  l'intérêt  de  celui  qui 
a  été  de  bonne  foi  dans  le  second  cas ,  dans  l'intérêt  des  en-^ 
fants  nés  du  mariage  dans  les  deux  cas. 
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Or,  dans  ces  diverses  hypothèses,  ne  poorrail-ii  pas  se 
Caiire  qu'un  enfant  des  deux  époux  fût  né  d*un  commerce 
antérieur  au  mariage  ;  et  que  reconnu  antérieurement  ou 
lors  de  la  célébration ,  on  voulût  lui  appliquer ,  ou  qu'il  ré* 
clamât  lui-même  le  bienfait  de  la  légitimation  7 

Alors  f  contre  cette  réclamation  s'élèveraient  les  disposi* 
tions  irritantes  de  l'art.  331  ;  alors  soit  que  le  mariage  eût 
été  annulé  »  mais  maintenu  dans  ses  effets  civils  comme  ma- 
riage putatif,  soit  même  qu'il  n'eût  pas  encore  été  attaqué, 
on  repousserait  la  réclamation  de  cet  enfant,  incestueux 
d'un  inceste  monstrueux  ,  d'un  inceste  signalé  par  la  loi  na- 
turelle comme  par  la  loi  civile ,  d'un  inceste  qui  n'admet  ni 
excuse,  ni  dispense,  et  on  lui  dirait  :  «  L'article  331  s'op- 
posait à  votre  légitimation  ;  vous  n*étes  pas  légitimé.  » 

Tel  est  le  cas  qu'ont  dû  prévoir  les  législateurs ,  eux  qui 
avaient  déjà  érigé  en  loi,  par  les  art.  201  et  202  du  Code 
civil ,  les  principes  anciens  sur  les  mariages  putatifs  ;  tel  est 
celui  qu'on  doit  supposer  avoir  été  réellement  prévu  par 
des  législateurs  aussi  instruits ,  aussi  réfléchis ,  aussi  sages , 
qui  ne  pouvaient  ignorer  l'effet  rétroactif  des  dispenses  qu'ad- 
mettait l'ancien  droit ,  cet  effet  rétroactif  si  conséquent  avec 
les  dispenses  même ,  si  consolant  pour  la  faiblesse  et  l'éga- 
rement lorsqu'ils  veulent  réparer  leur  faute ,  si  bienfaisant , 
si  juste  pour  les  fruits  innocents  de  l'erreur  d'autrui  ;  par 
des  législateurs  aussi  humains  qu'éclairés  qui,  en  consacrant, 
en  renouvelant  les  règles  alors  en  vigueur,  ont  dû  les 
maintenir  telles  qu'elles  étaient ,  dans  toute  leur  étendue , 
avec  leur  équitable  rétroactivité  ,  ou  qui ,  si  leur  intention 
eût  été  de  les  modifier ,  et  de  punir  dans  les  enfants  seuls 
les  fautes  de  leurs  père  et  mère ,  auraient  au  moins  annoncé 
par  des  expressions  claires  et  formelles,  cette  étrange ,  cette 
injuste ,  cette  cruelle  modification. 

Ne  faisons  pas  aux  législateurs  l'injure  de  leur  prêter  une 
telle  intention.  N'interprétons  pas  leur  silence  et  contre  eux* 
mêmes  et  contre  de  malheureux  enfants;  reconnaissons 
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aussi  que,  sans  appliquer  la  prohibition  de  Tart.  S31  aux 
enfants  nés  avant  le  mariage  d'un  oncle  avec  sa  nièce,  d'un 
beau-frère  avec  sa  belle-sœur ,  cette  prohibition  n'en  élail 
pas  moins  nécessaire  pour  empêcher  la  légitimation  par  an 
mariage  subséquent,  putatif  ou  autre,  d'un  enfant  qui  au- 
rait été  le  triste  fruit  d'un  inceste  monstrueux  dont  l'immo- 
falité  flétrissante  ne  pourrait  jamais  être  lavée  par  la  loi , 
et  soulèverait  la  réprobation  générale.  Interprétons,  au  be- 
soin ,  l'art.  164  du  Gode  civil  et  la  loi  do  16  avril  1832,  par 
la  doctrine  et  la  jurisprudence  ancienne,  suivant  la  maiime  : 
Leges  priores  ad  posteriores  irahuntur  et  è  contra  ;  et  disons 
que  les  dispenses  autorisées  par  la  loi ,  accordées  par  le 
prince ,  en  faisant  cesser  l'empêchement ,  purgent  le  vice  ré- 
sultant de  la  parenté  ou  l'alliance ,  l'effacent  pour  le  passé 
comme  pour  l'avenir ,  attribuent  aux  contractants  tous  les 
droits  qu'auraient  des  personnes  étrangères  Tune  à  Fautre  , 
et  les  autorisent ,  par  conséquent ,  à  légitimer  par  leur  ma-* 
riage  les  enfants  nés  d'un  commerce  antérieur. 

Au  reste,  cette  interprétation  si  puissamment  reeom^ 
mandée  par  l'équité  est  autorisée  par  on  passage  du  discours 
du  tribun  Duveyrier  au  corps  législatif  : 

«  Nous  n'avons  jamais  connu  que  deux  classes  d'enfants 
x>  naturels.  Dans  la  première ,  les  enfants  naturels  simples 
»  nés  de  personnes  libres ,  ex  êoluto  et  solutâ  ;  dans  la  se** 
»  conde,  les  adultérins  et  les  incestueux  ;  et  l'inceste  reli— 
»  gieux  étant  désormais  étranger  à  la  loi  civile ,  ce  dernier 
»  genre  devient  presque  insensible ,  si  l'on  observe  surtout 
»  qu'il  n'y  aura  point  inceste  civil,  même  dans  les  degrés 
»  prohibés  auxquels  le  gouvernement  peut  appliquer  la  dis-* 
»  pense.  » 

Les  expressions  de  Torateur  sont  d'autant  plus  remarqua» 
blés,  que ,  selon  l'observation  de  Touiller,  «  l'article  331  , 
qui  exclut  du  bienfait  de  la  légitimation  les  enfants  nés 
d'un  commerce  adultérin  ou  incestueux  ,  ne  définit  point  ce 
qu'il  faut  entendre  par  commerce  incestueux  ;  et  que  ni  le 
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Code  pénal  de  1791 ,  qui  était  la  loi  vÎTante  aa  moment  où 
le- Code  Napoléon  fat  rédigé  »  ni  le  nouveau  Code  des  délits 
et  des  peines  ne  peuvent  servir  à  Cxer  nos  idées  »  parce 
qu'ils  ne  contiennent  aucune  disposition  relative  k  Tin- 
ceste  (1).  0 

Ce  n'est  peut-être  pas  sans  liiolifs  que  la  loi  n'a  pas  dé- 
fini l'inceste.  Elle  a  voulu  sans  doute  s'en  référer  à  la  loi 
naloreHe  et  laisser  k  la  morale  publique  le  soin  de  la  défini- 
tion. Et  de  là  on  doit  conclure  qu'elle  n'a  pas  entendu  en 
imprimer  la  flétrissure  sur  une  cohabtialîmi  qu'elle  consa- 
crerait elle-même  comme  union  légitime,  moyennant  de 
simples  dispenses.  Car  des  dispenses  ne  peuvent  permettre 
un  fait  réellement  criminel  ou  même  seulement  répréhen- 
sible.  Car  que  devrait*on  penser  d'une  loi  qui ,  après  avoir 
signalé  un  crime  ou  un  délit,  l'autoriserait  à  l'aide  de  quel- 
ques formalités? 

Ces  réflexions  conduisent  à  considérer  la  prohibition  du 
mariage  entre  oncles  et  nièces,  entre  beaux-frères  et  belles* 
sœurs ,  non  comme  une  prohibition  absolue  et  signalant  un 
inceste,  mais  comme  une  prohibition  simplement  relative  » 
comme  une  disposition  seulement  réglementaire,  commandée 
en  général  par  l'intérêt  des  fiimilles  et  des  mœurs  privées , 
mais  que  peut  faire  cesser,  dans  des  cas  particuliers ,  un  in- 
térêt plus  pressant  encore  reconnu  par  le  chef  de  TEtat. 

Sous  ce  rapport,  l'art.  331  resterait  sans  application  au 
cas  que  nous  examinons. 

Enfin ,  quelque  qualification  que  l'on  donne  à  une  telle 
cohabitation ,  fût  elle-même  incestueuse ,  la  loi  civile  seule 
déclarant  l'inceste  ,  la  loi  civile ,  par  les  dispenses  qu'elle 
autorise,  pourrait  aussi  complètement  l'effacer  et  pour  le 
passé  et  pour  l'avenir,  ainsi  que  le  reconnaissent  les  auteurs 
les  plus  recommandaUes ,  ainsi  que  l'enseigne  le  savant 
Voet  par  ces  expressions  si  logiques  :  Sulmecuta  legu  civilû 

(tj  Touiller,  1.2,  no 932. 
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prohibenlts  laxaiio  licitam  effecit  vel  saltem  vitio  purgavit 
retrù ,  conjunctionem  illam  qwB  secundkm  jus  naturœ  inter- 
dicta  non  est. 

Et  comment  ne  considérerait-on  pas  comme  effacé  par  les 
dispenses  le  vice  du  commerce  antérieur  lorsque  Ton  consi- 
dère que  la  grossesse  de  la  femme  »  et  à  plus  forte  raison 
l'existence  d'un  enfant  sont  les  causes  les  plus  graves  des 
dispenses  et  les  plus  propres  à  les  faire  obtenir?  La  grossesse 
est  même  expressément  indiquée,  comme  cause  de  dispense, 
dans  rinstruclion  adressée,  le  10  mai  1824,  par  le  mi- 
nistère de  la  justice  aux  procureurs  du  roi  qui  sont  chargés 
de  la  faire  constater  par  une  personne  assermentée ,  et  d'an- 
nexer son  rapport  aux  autres  pièces.  Ne  serait-il  pas  souve- 
rainement injuste,  selon  l'expression  de  la  loi  10  G.  de  nor 
turalib.  lib. ,  que  l'enfant,  dont  l'existence  aurait  été  l'oc- 
casion et  la  cause  impulsive  du  mariage ,  fût  repoussé  de  la 
famille  et  du  patrimoine  du  père  par  ses  frères  eux-mêmes 
qui  lui  devraient  et  leur  naissance  et  leur  état  ? 

654.  Toutes  les  considérations,  tous  les  moyens  que 
nous  venons  de  développer  peuvent  élre  invoqués ,  depuis 
la  loi  du  16  avril  1832 ,  en  faveur  des  enfants  nés ,  même 
avant  celte  loi,  du  commerce  d'un  beau-frère  et  d'une 
belle-sœur  qui ,  obtenant  des  dispenses ,  contracteraient  au- 
jourd'hui mariage. 

La  question  ,  dans  ce  dernier  cas ,  présente ,  il  est  vrai , 
une  difficulté  de  plus.  On  peut  dire  qu'il  y  avait  empêche- 
ment absolu  au  moment  de  la  naissance  de  l'enfant ,  que  la 
fiction  sur  laquelle  la  légitimation  repose  ne  peut  plus  servir 
de  prétexte  ;  qu'enfin  ce  serait  donner  à  la  loi  nouvelle  un 
effet  rétroactif  repoussé  par  l'art.  2  du  Code  civil. 

Ces  objections  sont  puissantes  ;  on  ne  doit  pas  le  dissi- 
muler. On  ajoutera  même  qu'elles  ont  été  adoptées  par  un 
arrêt  de  la  Cour  d'Orléans ,  du  25  avril  1833  (1). 

(\)  V.  cet  arrêt  dans  le  Recueil  de  Dalloz  jcane,  vol.  de  1833,  par- 
lie  2,  p.  97. 
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Mais  OD  répondra  qu'il  n'y  a  pas  de  rétroactivité  là  où 
aucun  droit  n'est  acquis ,  et  que  les  père  et  mère  étant 
vivants ,  personne  n'a  de  droits  acquis  sur  des  successions 
qui  ne  sont  pas  encore  ouvertes. 

On  ajoutera  que  les  lois  sur  l'état  et  la  capadté  des  per- 
sonnes les  saisissent  dès  l'instant  de  leur  publication  ; 
qu'elles  peuvent  améliorer  leur  condition ,  efTacer  le  vice 
d'une  qualité  antérieure ,  et  leur  permettre  d'acquérir  une 
qualité  nouvelle  qui  leur  prépare  de  nouveaux  droits  pour 
l'avenir,  et  que  tant  que  les  droits  qu'ils  peuvent  être  ap- 
pelés à  recueillir  n'ont  pas  été  définitivement  acquis  à  des 
tiers,  il  n'y  a  réellement  pas  de  rétroactivité. 

On  fera  observer  qu'il  y  avait  seulement  empêchement, 
et  non  mesure  prise  contre  Tinceste  dans  la  prohibition 
portée  par  l'art.  162;  qu'on  ne  pouvait  en  effet  qualifier 
d'incestueuse ,  une  union  permise  chez  tous  les  peuples  de 
l'Europe ,  autorisée  autrefois  parmi  nous ,  qui  n'a  été  dé- 
fendue que  temporairement,  et  dont  la  faculté  a  été  renou- 
velée sur  un  grand  nombre  de  réclamations ,  parce  qu'on  a 
reconnu  que  Terreur  seule  et  de  faux  scrupules  avaient  pro- 
voqué la  défense. 

On  sera  autorisé  à  soutenir  que,  la  prohibition  étant  levée 
par  la  loi  nouvelle  et  par  des  dispenses ,  l'empêchement  est 
censé  n'avoir  jamais  existé ,  et  que  les  contractants  doivent 
être  réputés  avoir  toujours  été  libres  de  s'unir. 

On  assimilera  cet  empêchement  temporaire  à  celui  qui 
dans  l'ancien  droit  ne  permettait  pas  à  un  juif  d'épouser  une 
chrétienne,  aux  prêtres  de  contracter  mariage ,  et  qui,  ce- 
pendant n'empêcherait  pas  aujourd'hui  de  légitimer  par  ma- 
riage subséquent,  l'enfant  né  autrefois  du  commerce  de  la 
chrétienne  et  du  juif,  n'a  pas  empêché  notamment,  de  lé- 
gitimer par  le  mariage  subséquent  du  prêtre ,  contracté 
depuis  la  loi  nouvelle,  un  enfant  né  en  1778 ,  quoique  cer- 
tainement alors  le  père  et  la  mère  n'eussent  pu  s'unir  par 
mariage. 
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Ainsi  jagë  par  uo  arrêt  de  cassation  »  du  22  janvier  1822. 
Preuve  évidente  que,  pour  opérer  la  légitimation»  la  fiction 
dont  nous  avons  parlé  n'est  pas  d'une  nécessité  absolue. 
Seulement  la  loi  présume  que  le  père  et  la  mère  ont  toujours 
eu  le  dessein  de  s'unir  par  des  vœux  solennels  et  légitimes 
dès  qu'ils  le  pourraient  ;  elle  supposa  que  le  <x  mariage  a 
»  été  contracté  de  vœu  et  de  désir,  dès  le  temps  de  la  con~ 
»  ception  des  enfants ,  et  d'après  cette  présomption  elle 
XI  donne  un  effet  rétroactif  au  mariage.  C'est  donc  unique- 
I»  ment  de  la  volonté  des  parties  que  dépend  cet  effet  ré- 
»  troactif.  » 

C'est  d'après  ce  dernier  motif  que  la  légitimation  peut 
avoir  lieu  quoiqu'il  y  ait  eu  un  mariage  intermédiaire  entre 
la  naissance  et  le  mariage  qui  légitime,  ce  qui  ne  permet  ce- 
pendant pas  de  faire  remonter  ce  dernier  mariage  à  la  nai&- 
sance  de  l'enfant  (i). 

Et  ne  pourrait-on  pas  dire  que ,  lors  même  de  leur  éga- 
rement ,  le  beau-frère  et  la  belle-sœur  contractaient  de  vœu 
et  d'intention  un  mariage  légitime,  et  avaient  le  dessein  et 
même  l'espoir  de  s'unir  légalement,  soit  en  s'expatriant  et 
en  allant  sous  un  ciel  étranger  chercher  une  loi  plus  douce, 
comme  il  y  en  a  eu  plusieurs  exemples  ,  soit  par  le  chan- 
gement de  la  législation  française  dont  la  réformation  était 
appelée  par  de  nombreuses  réclamations  ? 

Nous  ne  saurions  mieux  terminer  cette  dissertation  qu'en 
citant  les  paroles  éloquentes  de  M.  Dupin ,  qui  lors  de  la 
discussion  de  la  loi  du  16  avril  1832,  peignant  les  déplora* 
blés  conséquences  du  refus  de  la  légitimation ,  s'écriait 
devant  la  Chambre  des  députés  :  «  On  verrait  les  enfants  nés 
d'un  même  père  et  de  la  même  mère ,  dans  la  même  maison, 
a  la  même  table,  en  présence  des  premiers  qui  n'auraient  ni 
état  ni  droit  au  partage  ;  et  à  moins  que  les  parents  ne  vou- 
lussent les  punir  d'un  crime  qui  ne  fut  pas  le  leur ,  il  faudrait 

fV  V.  Favard ,  Répertoire ,  au  mol  UgilimaUon  ,  S  *  *  "*^  *' ^  ef  5, 
el  Merlin,  Répertoire ,  sect.  2,  n»  11. 
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que  le  même  foyer  ralliât  des  enfants  légitimes  et  des  en- 
fants inceslaeax.  » 

A  cette  opinion  d*un  si  grand  poids  da  savant  procureur- 
général  de  la  Cour  suprême ,  ajoutons  celle  de  M.  Roger., 
auteur  de  la  proposition  qui  a  préparé  la  loi  de  1832, 
celle  de  Loiseau  que  nous  avons  déjà  citée ,  celle  même  de 
M.  DaUoz,  aîné,  au  mot  Filiation  qui  semble  aussi  pen- 
cher pour  ce  système  (1). 

On  doit  espérer  que  la  réflexion  et  l'intérêt  des  enfants 
feront  prévaloir  cet  équitable  avis. 

655.  Nous  avons  dit,  en  discutant  la  question  précédente, 
que  la  légitimation  par  un  mariage  subséquent  pouvait  s'o- 
pérer quoiqu'un  antre  mariage  Feût  séparé  de  la  naissance. 

Cette  opinion  qui  avait  été  assez  long-temps  controversée 
avait  fini  par  être  autrefois  généralement  admise.  Ceux  qui 
soutenaient  le  contraire  se  fondaient  sur  ce  que  la  légitima- 
tion ne  peut  avoir  lieu  que  par  l'effet  d'une  fiction  qui  fait 
remonter  le  mariage  au  temps  de  la  conjonction  illicite.  Ils 
disaient  que  cette  rétroactivité  ne  peut  avoir  lieu  lorsqu'il 
a  été  contracté  postérieurement  un  autre  mariage  avec  un 
tiers.  Ils  argumentaient  du  chapitre  4 ,  de  la  novelle  12 , 
par  laquelle  Justinien  en  abrogeant  les  constitutions  des 
empereurs  Constantin  et  Zenon  qui  ne  permettaient  pas  à 
ceux  qui  avaient  des  enfants  légitimes  de  légitimer  par  ma- 
riage subséquent  leurs  enfants  naturels,  en  autorisait  cepen- 
dant la  légitimation  même  en  cas  d'existence  d'en&nts  légi- 
times ,  mais  seulement  pourvu  que  la  dissolution  du  mariage 
dont  ceux-ci  étaient  nés  fût  antérieur  au  concubinage  duquel 
sont  nés  les  bâtards. 

Cette  condition  restrictive  leur  paraissait  équivaloir  au 
refus  de  la  faveur  de  la  légitimation  à  l'égard  des  enfiants 
Yiès  d'un  concubinage  antérieur  au  mariage  contracté  avec 


(i]  Jurispradence  générale  de  Dalioz  aîné,   ^"^Fiiiation,  chap.  3, 
sect.  1 ,  n<>  4- 
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une  tierce  personne,  suivant  la  maxime  :  Inclusîo  unius  e$t 
exclusio  allerius. 

Enfin  ils  se  fondaient  sur  un  arrêt  du  parlement  de  Bre- 
tagne »  rendu  le  31  octobre  1588,  et  rapporté  par  Gharondas 
qui  leur  paraissait  avoir  adopté  leur  sentiment. 

L'opinion  contraire,  qui  était  la  plus  généralement  admise, 
soutenait  que  le  véritable  fondement  de  la  légitimation  des 
enfants  nés  ex  solutoet  folutd  n'était  pas  la  rétroactivité  fic- 
tive du  mariage  au  temps  du  commerce  illicite ,  mais  Tin- 
tention  qu'ont  dû  ou  pu  avoir  les  parties  au  temps  de  leur 
commerce.  La  loi  présume  qu'ils  ont  toujours  eu  le  dessein  de 
contracter  un  mariage  légal  ;  et  quoique  quelques  circons- 
tances aient  empêché  momentanément  la  réalisation  du  pro- 
jet,  cette  présomption  d'intention  et  de  vœu  pour  une  union 
légitime  doit  suffire  pour  la  légitimation ,  si  le  mariage  se 
réalise. 

Il  existe  même  dans  la  novelle74,  au  chapitre  2,  un 
texte  positif  qui  indique  clairement  qu'un  mariage  intermé- 
diaire n'exclut  pas  les  enfants  naturels  de  ce  mode  de  légiti- 
mation. Omnind  entm  suis  existentibus  deindè  naturalibw 
procreatis  aut  primitive  natis ,  ne  quaquàm  legilitnorum  jus 
eis  adjicilur. 

La  question  s'est  présentée  dans  le  siècle  dernier ,  dans 
une  cause  importante  qui  a  été  agitée  devant  le  parlement 
de  Bretagne;  et  le  célèbre  avocat-général  la  Ghalotais, 
tout  en  reconnaissant  qu'il  y  a  de  grands  inconvénients  dans 
la  légitimation  par  mariage  subséquent ,  lorsqu'il  y  a  eu  un 
mariage  intermédiaire ,  en  faisant  même  observer  qu'une 
fille  prostituée ,  qui  aurait  eu  des  enfants  d'un  homme  non 
marié ,  pourrait  machiner  la  mort  de  la  légitime  épouse  à 
laquelle  celui-ci  se  serait  uni  depuis ,  pour  se  substituer  à  sa 
place  et  pour  légitimer  ses  enfants  naturels ,  déclare  cepen- 
dant quil  est  de  maxime  en  France  que  la  légitimation  par 
mariage  subséquent  n'est  point  empêchée  par  un  mariage 
intermédiaire  ;  que  le  droit  donne  cette  force  au  mariage 


TEAITÉ   DU   MAEUGB.  31 

subséquent  en  général ,  et  sans  excepter  ceux  qui  ont  été 
précédés  d*un  mariage  intermédiaire  ^qoe  c'est  l'esprit  de  la 
loi  de  Constantin  an  Code  de  fuUuralibus  liberii ,  de  Tau- 
thentique  de  inee$ti$  et  nefarm  nuptiis ,  du  chap.  dubium , 
et  du  chap.  iaula  qui  filii  $%ni  legitimi;  que  tous  les  com- 
mentateurs ont  adopté  cette  opinion  »  notamment  Dumoulin, 
que  les  canonistes  n'ont  pas  hésité  à  embrasser  le  même 
avis ,  van  Espen  entr'autres  qui  dit  :  Neq%ke  referi  an  médium 
mairimonium  iniercesserit ,  uii  uno  eomensu  iradufU  eano^ 
niUcB  (1). 

Le  nouveau  droit  français  »  en  admettant  en  général  la 
légitimation  par  mariage  subséquent  n'exclut  pas  de  ce  bien- 
fait Tenbut  naturel  dont  la  naissance  a  été  séparée  par  un 
mariage  intermédiaire  de  celui  destiné  à  le  légitimer.  On 
doit  donc  décider  aujourd'hui  comme  on  le  décidait  autrefois 
que,  dans  ce  cas  là  aussi  »  la  légitimation  peut  être  admise. 

656.  Cependant  celte  doctrine  pourrait  paraître  suscep- 
tible de  quelques  modifications  par  suite  de  l'une  des  disposi- 
tions du  Code  civil ,  sur  la  reconnaissance  des  enfants  na- 
turels ,  combinée  avec  l'article  331  do  même  Code. 

D'un  côté  l'article  331  n'autorise  la  légitimation  des  en- 
fants naturels  par  le  mariage  subséquent  de  leurs  père  et 
mère  que  lorsque  ceux-ci  les  auront  légalement  reconnus  avant 
leur  mariage ,  ou  qu'ils  les  reconnaîtront  dans  l'acte  même 
de  célébration. 

D'un  autre  côté ,  l'article  377  déclare  que  a  la  recon- 
naissance 9  faite  pendant  le  mariage  par  l'un  des  époux  au 
profit  d'un  enfant  naturel  qu'il  aurait  eu  avant  son  mariage 
d'un  autre  que  de  son  époux ,  ne  pourra  nuire  ni  à  celui-^i 
ni  aux  enfants  néi  de  ce  mariage. 

»  Néanmoins  »  ajoute  l'article  ,  elle  produira  son  effet 
après  la  dissolution  de  ce  mariage ,  s'il  n'en  reste  pas  d'en- 
fants. » 

(1  j  y.  sar  celle  question,  dans  l'andeo  droit ,  Pothier ,  du  Mariage ^ 
Do  42f  ;  et  Merlin ,  Kèpertoire,  y  Légilimationf  seelion  2,  S  S,  no  11. 
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Dans  l'hypothèse  d'un  marûige  intermédiaire  dont  il  exis- 
terait des  enfants ,  le  père  pourrait«-il  lég-itimer  par  mariage 
subséquent  son  enfant  naturel  né  antérieurement  ex  soluto 
et  solutà? 

On  devrait  répondre  affirmativement  si  le  mariage  inter- 
médiaire avait  été  précédé  de  la  reconnaissance  légale  de 
l'enfant  naturel  né  d'un  autre  que  de  l'époux  de  ce  premier 
mariage.  Car  cette  reconnaissance^  étant  antérieure  au  pre- 
mier mariage ,  ne  serait  pas  sous  l'influence  de  l'article  337. 
Elle  conserverait  donc  tous  ses  effets  même  à  l'égard  de  l'é- 
poux et  desen&nts  nés  d'un  mariage  qui  loi  serait  postérieur; 
et  par  conséquent  elle  pourrait  servir  de  base  à  la  légitima- 
tion par  mariage  subséquent ,  quelque  préjudice  que  celte 
légitimation  caus&t  aux  enfants  nés  du  premier  mariage. 

Mais  si,  avant  la  célébration  de  ce  premier  mariage  »  Ten- 
*fiaint  naturel  n'avait  pas  été  reconnu ,  pourrait-it  l'être  pos- 
térieurement, et  par  ^uite  obtenir  au  moyen  du  mariage 
subséquent  une  légitimation  qui  affaiblirait  évidemment  les 
€lroits  des  enfants  légitimes  nés  du  premier  mariage? 

Cette  question  est  subordonnée  à  la  validité  ou  aux  effets 
de  la  reconnaissance ,  faite  après  la  dissolution  du  mariage, 
d'un  enfant  naturel  né,  antérieurement  à  ce  mariage,  d^un 
autre  que  de  l'époux. 

Delvincôurt ,  sur  Fart.  337 ,  pense  qu'une  telle  recon- 
naissance ne  peut  produire  aucun  effet.  11  repousse  même 
«n  termes  assez  dors  la  distinction  faite  par  l'opinion  con- 
traire qui  se  fonde  sur  ce  que  l'art.  337,  excluant  seulement 
l'enfant  reconnu  pendant  le  mariage,  ne  pouvait  être  opposé 
à  celui  qui  invoquait  une  reconnaissance  postérieure  à  la 
dissolution  du  mariage.  «  Cette  distinction,  dit  Delvincôurt, 
est  purement  judaïque  et  entièrement  contraire  à  l'inten- 
tion du  législateur.  »  Elle  a  été  adoptée  par  un  arrêt  de  la 
Cour  de  Pau  ,  du  5  prairial  an  13.  Mais  si  cet  arrêt  ne  viole 
pas  la  lettre  de  l'art.  337  ,  il  est  bien  constant  qu'il  en  viole 
absolument  l'^prit.  «  Qu'a  voulu  ,  en  effet,  le  législateur? 
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qu'un  père  ou  une  mère  ne  vint  pas ,  par  une  reconnaissance 
tardive ,  nuire  aux  droits  résultant  du  mariage  en  faveur 
de  son  conjoint  on  des  enfiints  issus  de  leur  union ,  et  trom- 
per par  \k  Tespoir  des  deux  familles.  Or  »  que  la  reconnais- 
sance soit  avant  ou  après  le  mariage  »  quand  il  existe  des 
enfants^  ne  préjudiciera-t-elle  pas  également  à  leurs  droits? 
Ne  diminaera*-t-elle  pas  la  part  de  chaque  enfant  de  celle 
qui  est  nécessaire  pour  compléter  celle  de  l'enfant  naturel?  » 

Tels  sont  les  principaux  raisonnements  présentés  par 
DelvincoUrt. 

Ces  raisonnementa  sont  spécieux  sitns  doute  i  mais  sont- 
ils  justes? 

Nous  ne  le  pensons  pas. 

Us  viennent  se  briser  contre  cette  maxime  si  ancienne  et 
ai  connue,  que  les  prohibitions  comme  les  déchéances  * 
comme  les  nullités  »  sont  de  droit  étroit  et  ne  s'étendent  pas 
d'un  cas  à  un  autre. 

Or,  la  lettre  de  Tart.  337  n'est  pas  équivoque.  «  La  teeon" 
naissance  faite  pfiNDANt*  Lf  Maaiaob  par  Vun  des  époux  tttf 
jEKmtra  tHdre  i  1  autre  époux  tiri  aux  eafants  nés  de  eé 
mariage,  t» 

Ces  expressions  sont  évidemment  restrictives.  Comment 
pourraitK>n ,  sans  ajouter  )i  la  loi ,  les  étendre  k  ulic  recon*^ 
naissance  postérieure  à  la  dissolution  du  mariage  ? 

II  est  un  autre  axidme  suivant  lequel  il  est  permis  de 
fiadru  œ  que  la  loi  ne  défend  pas.  Cet  axiome  doit  s'appU* 
quet  aux  acteg  eomnandés  par  la  nature  et  par  la  «orale. 
£t  dan»  leur  nombre  ne  doitH>n  pas  ratiger  les  reconnai»^ 
sauces  des  enÊiûts  naturels? 

Si  l'artîele  337  annule  Teffet  de  ces  reeoAnaîssadees  lors- 
qa'eties  out  été  &itei^  pendant  le  mariage ,  «  c'est  une  déro^ 
gatiOB  aux  règles  générales  qui  autorisent  les  recotmaissan^ 
ces  et  en  fixent  les  effets C'est  tout  ensemble  un  hom- 
mage et  un  sacrifice  offert  à  la  plus  précieuse  des  institu- 
erons sociales.  Mais  ce  sacrifice  et  eet  hommage  sont^ils  dus 

TOME   II.  3 
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au  simple  souvenir  de  Tunion  conjugale  comme  à  cette 
union  même  ?  » 

Tel  était  le  langage  de  Favocat-général  Pons  deyant  la 
Cour  de  cassation ,  en  examinant  le  pourvoi  formé  contre  la 
Cour  de  Pau  ;  et  la  Cour  régulatrice  rendit  hommage  k  ces 
principes  en  rejetant  le  pourvoi  par  des  motifs  ainsi  conçus  : 

«  Considérant  que  toute  discussion  sur  Tesprit  d'une  toi 
)»  est  inutile ,  lorsque  son  texte  est  clair  ;  qu'il  est  évident 
»  que  Tart.  337  ne  parle  que  des  reconnaissances  d'enfants 
»  naturels  faites  pendant  le  mariage  ;  que  ce  sont  unique- 
x>  ment  les  reconnaissances  faites  pendant  le  mariage,  qui , 
»  dans  les  cas  prévus  par  l'art.  337 ,  ne  peuvent  opérer 
»  d'efTels  en  faveur  des  enfants  naturels  ;  que  la  reconnais- 
»  sance  dont  il  s'agit  n'a  pas  été  faite  pendant  le  mariage 
»  de  Léon*François  Picot  »  mais  bien  après  la  mort  de  sod 
»  épouse  ;  d'où  il  suit  que  l'article  337  n'est  pas  textnetle- 
D  ment  applicable  à  l'espèce .  » 

La  Cour  de  cassation  rappelle  »  par  le  premier  de  ces  mo- 
tifs, une  vérité  constante ,  c'est  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de. dis- 
cuter sur  Tesprit  de  la  loi  lorsque  son  texte  est  clair.  Ces 
discussions  ne  peuvent  être ,  en  effet ,  que  dangereuses  ; 
elles  dénaturent  le  texte ,  elles  en  éloignent  »  elles  substi- 
tuent à  la  volonté  de  la  loi  une  volonté  arbitraire»  elles  vio- 
lent la  règle  sous  prétexte  de  l'interpréter. 

Dans  l'espèce ,  d'ailleurs ,  l'esprit  de  la  loi  est  en  har- 
monie avec  le  texte.  Et  ce  qui  le  prouve  c'est  la  suppression 
de  l'art.  31  du  projet  de  Code,  qui  portait  littéralement  la 
disposition  prohibitive  que  l'on  recherche  vainement  dans 
l'esprit  de  l'art.  337  qui  a  été  seul  conservé. 

Cet  article  31  «  ne  permettait  à  l'époux  devenn  veuf  de 
)»  reconnaître  les  enfants  naturels  qu'il  aurait  eus  avant  son 
»  mariage  que  dans  le  cas  où  il  ne  resterait  pas  d'en£suits  is* 
»  sus  du  mariage  (1).  » 

f  I  j  Tottiller ,  Droil  civil ,  no  959. 
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La  remarque  est  décisive. 

Mais  lorsqu'on  en  |ferait  même  abstraction  ,  comment  re- 
fuser à  un  père  naturel ,  après  la  dissolution  de  son  mariage, 
la  consolation  de  reconnaître  avec  effet  un  enfant  naturel 
né  antérieurement  au  mariage ,  tandis  qu'il  aurait  le  droit 
de  recoonaitre  des  enfants  aussi  naturels  qu'il  aurait  eus  de- 
puis son  veuvage  ? 

Pourquoi  établir  entre  des  enfants  de  la  même  classe  une 
si  cruelle  différence  ? 

Pourquoi  traiter ,  sans  autre  motif  que  l'ordre  des  dates 
de  leur  naissance  »  avec  rigueur  les  premiers  nés ,  avec  in- 
dulgence les  derniers  venus  »  quoique  la  reconnaissance  de 
ceux-ci  comme  celle  de  ceux-là  affaiblissent  également  les 
droits  des  enfants  légitimes? 

Si  un  enfant  naturel ,  né  avant  le  mariage ,  a  pu  être  re- 
connu après  la  dissolution  de  cette  union  ,  pour  lui  assurer 
seulement  l'état  et  les  droits  d'enfant  naturel ,  k  plus  forte 
raison  a-t-il  pu  l'être  pour  le  légitimer  par  un  mariage  sub- 
séquent ? 

Aux  raisonnements  que  nous  avons  faits  sur  l'art.  337 
isolément  considérés,  on  peut  ajouter  ceux  que  fournit  l'ar- 
ticle 331  sur  la  légitimation. 

Cet  article  pose,  comme  règle  générale  et  absolue,  le 
droit  de  légitimation  par  mariage  subséquent  en  faveur  de 
tous  bâtards  simples  ,  quelle  que  fût  l'époque  de  leur  nais- 
sance. Il  n'admet  aucune  distinction ,  aucune  restriction  à  la 
règle.  Il  n'en  excepte  pas  le  cas  où  il  a  existé  un  autre  roa- 
riagedepuislanaissancedel'enCantyniceluioùl'enfantnaturel 
a  des  frères  légitimes  nés  du  mariage  intermédiaire.  L'arti- 
cle doit  donc  être  appliqué  dans  toute  l'étendue  et  à  tous  les 
cas  que  comporte  son  texte ,  c'est-à-dire  même  aux  enfoints 
nés  avant  le  mariage  intermédiaire ,  pourvu  qu'ils  aient  élé 
reconnus  par  les  deux  nouveaux  époux  ou  qu'ils  le  soient 
par  l'acte  de  célébration  de  leur  mariage. 

La  question  a  été  jugée  en  ce  sens ,  par  un  »irjét  de  la 


36  TRAITB    DU    MARIAGE. 

Cour  de  cassation  du  22  janvier  1812 ,  dans  la  cause  de  la 
dame  Rebecqui ,  contre  les  héritiers  de  Virgile.  C'était ,  il 
est  vrai,  sous  Tempire  de  la  loi  du  12  brumaire  an  2,  que 
le  sieur  Gras ,  ancien  prêtre ,  et  Marie-Magdelaine  Virgile  , 
femme  divorcée ,  reconnurent  et  déclarèrent  légitimer , 
par  leur  acte  de  mariage  du  1 1  floréal  an  2 ,  une  fille  qu'ils 
avaient  eue  en  1778  »  à  une  époque  où  le  sieur  Gras  était 
dans  les  ordres.  Le  Code  civil  n'était  pas  la  loi  de  la  diiflS- 
culte.  Mais  elle  aurait  dû  se  juger  de  la  même  manière  sous 
le  Code  (1). 

Des  dispositions  de  cet  article  331  ,  on  pourrait  aussi 
conclure  que  lors  même  que  l'enfant  né  avant  le  mariage 
intermédiaire ,  aurait  été  reconnu  pendant  la  durée  de  ce 
mariage ,  sa  légitimation  postérieure  par  mariage  subséquent 
n'en[^serait  pas  moins  valable ,  et  n'en  assurerait  pas  moins 
à  l'enfant  tous  les  droits  d'enfant  légitime. 

En  effet ,  l'art.  337  ne  déclare  pas  nulle  la  reconnais- 
sance pendant  le  mariage  d'un  enfant  naturel  né  d'un  autre 
que  de  l'épouse  du  reconnaissant.  II  se  borne  à  dire  qu'elle 
ne  pourra  nuire  à  l'autre  époux  ni  aux  enfants  nés  du 
mariage. 

Mais  si  cette  reconnaissance  ne  peut  attribuer  k  l'enfaut 
de  droits  sur  les  biens  de  son  auteur  ^  elle  n'en  subsiste  pas 
moins  comme^aveu  de  paternité  ou  de  maternité,  et  comme 
valant  k  Teofant  l'état  autheatique  d'enfant  naturel  de  celui 
qui  l'a^reconmi. 

Or  c'est  tout  ce  qu'exige  l'art.  331. 

Aux  termes  de  cet  article  »  pour  que  lé  mariage  snbsé^ 
quent  produise  la  légitiMatiou  de  l'enfant  né  antérieure- 
ment ,  il  suf&t  qu'il  y  ait  aveu  de  la  paternité  ou  de  la  ma^ 
teniité  dans  un  acte  authentique  qui  ait  précédé  le  mariage 
M  qui  l'accompagne  j  il  importe  peu  que  l'acte  qui  renferme 
cette  déclaration  ait  été  passé  pefidant  un  préoééenf  tta-- 

(i)  V.  rarrét  dans  lG|Rccaeil  de  Sirey,(.  12. 1''  p.,  page16t;De«ev., 
1. 10.1. 233. 
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riage.  Car  ce  n'est  pas  de  celte  déclaration  isolée  que  ren- 
faut  reçoit  ses  droits  de  légitimité ,  c'est  le  mariage  subsé- 
quent qai  les  lui  confère  ;  et  si  »  comme  enfant  naturel ,  il 
n'aurait  rien  à  réclamer  sur  la  fortune  de  son  père  à  cause 
de  la  circonstance  du  premier  mariage  pendant  lequel  il  a 
été  reconnu ,  comme  enfont  légitimé  par  le  mariage  pos- 
térieur y  il  acquiert  y  en  vertu  de  l'art.  331 ,  tous  les  droits, 
tous  les  avantages  attachés  par  la  loi  à  sa  nouvelle  qua- 
lité (1). 

657.  Nous  avons  cité»  sur  la  question  principale,  un  arrêt 
de  cassation ,  rendu  le  22  janvier  1812>  à  l'occasion  du  ma- 
riage d'un  prêtre  qui»  par  l'acte  civil,  avait  reconnu  avec 
son  épouse  un  enfant  né  d'un  commerce  illicite  qu'ils  avaient 
eu  entr'eusL  en  1*278,  époque  à  laquelle  le  père  était  déjà 
investi  de  la  prêtrise*  Cet  arrêt  juge  aussi  que  la  légitima- 
tion par  mariage  subséquent  peut  avoir  lieu  quoique»  au 
moment  de  la  conception  de  l'enfant  et  à  celui  de  sa  nais^ 
sance ,  il  existât  un  empêchement  légal  et  des  plus  graves 
h  ce  que  les  père  et  mère  de  l'«n£int  s'unissent  par  mariage. 

Aujourd'hui  encore  un  tel  mariage  légitimerait  l'enfant 
né  avant  le  mariage  du  commerce  d'un  prêtre  avec  la  femme 
à  laquelle  il  va  s'unir  (2). 

Mais  pour  pouvoir  se  marier  il  faudrait  que  le  prêtre  ne 
se  fût  pas ,  depuis  la  loi  organique  du  concordat,  du  18  ger^ 
minai  an  10,  mis  en  communication  avec  son  évêque  et  n'eût 
pas  continué  ou  repris  les  fonctions  de  son  ministère.  Car  si 
la  loi  du  15  février  1790  a  déclaré  ne  reconnaître  désormais 
aucun  vœu  religieux  ni  solennel ,  si  la  loi  du  20  septem- 
bre 1792  n'a  pas  mis  les  vœux  religieux  au  nombre  des  em- 

(t)  Voir  6or  la  qaesCion  de  Légitimation ,  dans  le  cas  d'eiisleoce 
d 'enfants  nés  d'an  mariage  infermèdlaire ,  Loiseaa,  p.  28|;  Fayard , 
V.  LégiUmcUïon ,  $  1 ,  n»  5.  Et  sar  la  reconnaissance  après  la  dissolu- 
Uon  du  mariage^  Duranton  ,  t.  3 ,  n»  353 ,  et  Proodhon»  Traité  de  Tètat 
des  personnes,  t.  2,  p.  103. 

(S)  Mcrtin ,  ans  mats  UgiUwudion  et  céiéiftat*  ;  Favard ,  iM. 
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péchements  de  mariage ,  si  le  Code  civil  a  aussi  gardé  le  si- 
leoce  sur  cet  empêchement ,  la  loi  da  18  germinal  an  10  a 
déclaré  le  mariage  incompatible  avec  les  fonctions  ecclésiasti* 
ques  9  et  une  décision  de  l'empereur»  rappelée  dans  une  lettre 
du  ministre  des  cultes,  du  30  février  1807  »  déclare  qu'on 
ne  doit  pas  tolérer  le  mariage  des  prêtres  qui  se  sont  soumis 
au  concordat,  et  ont  depuis  exercé  leur  ministère  (i). 

D'ailleurs ,  plusieurs  arrêts  ont  décidé  que  le  concordat 
avait  remis  en  vigueur  l'empêchement  admis  par  les  anciens 
canons.  C*est  ce  qu'a  jugé,  le  27  décembre  1828,  la  Cour  de 
Paris  dans  l'affaire  Dumonteil  ;  et  son  arrêt  a  été  sanctionné 
par  la  Cour  de  cassation ,  même  depuis  la  Charte  de  1830, 
par  un  arrêt  de  rejet  du  pourvoi  du  21  février  1833  (2). 

658.  Les  motifs  qui  ont  fait  admettre,  depuis  les  nouvelles 
lois ,  la  légitimation  par  mariage  subséquent  de  l'enfant  né 
avant  1789  d'un  prêtre ,  quoiqu'il  y  eût  alors  empêche- 
ment dirimant  à  son  mariage  avec  la  mère  de  l'enfant,  doi- 
vent, à  plus  forte  raison  ,  faire  décider  que  cette  légitima- 
tion peut  avoir  lieu  pour  un  enfant  conçu  avant  l'âge  où  ses 
père  et  mère  pouvaient  se  marier. 

H  est  vrai  qu'il  y  avait  alors  empêchement  dirimant  au 
mariage.  (Art.  144  du  Code  civil.)  Mais  cet  empêchement 
n'était  que  temporaire;  la  nullité  qui  en  résultait  n'était 
aussi  que  temporaire  ;  elle  s'effaçait  même  par  la  concep- 
tion de  la  femme  avant  Tàge  de  quinze  ans  révolus.  (Code 
civil,  art.  184  et  185.) 

Enlin,  ce  qui  est  décisif  c'est  que  les  seuls  obstacles  légaux 
à  la  légitimation'' par  mariage  subséquent  sont  le  vice  de 
Tinceste  et  celui  de  l'adultère.  (G.  c. ,  art.  331.  ) 

659.  La  solution  que  nous  venons  d'indiquer  nous  con- 
duit à  l'examen  d'une  autre  question  ;  un  mineur  peut-il  lé- 
gitimer par  mariage  subséquent? 

(1)  Loiseau ,  ibid,^.  272.  (Voir  aussi  un  arrêt  da  17  janvier  I846  , 
Sirey,  t.  46.  2.  97.) 

(2)  V.  ces  arrèls  dans  le  Journal  de  Dalloz ,  32.  2.  48,  et  33. 1.  121 . 
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Cette  question  se  réduit  &  examiner  si  le  mineur  est  apte 
à  reconnaître  son  enfant  naturel.  Car  si  la  reconnaissance 
est  valable,  la  loi  s*en  empare,  et  le  mariage  subséquent 
des  père  et  mère  de  Tenfant  reconnu  produit  la  légitimation. 

Or ,  un  mineur  a  comme  un  majeur  capacité  pour  recon- 
naître son  enfant  naturel. 

Les  principes  rar  la  nullité  des  consentements  donnés  par 
les  mineurs,  sur  leur  incapacité  de  contracter,  sur  la  protec- 
tion dont  la  loi  les  entoure,  ces  principes  aussi  sages  que 
bienveillants  et  qui  offrent  aux  mineurs ,  dans  les  cas  ordi- 
naires ,  une  garantie  salutaire  contre  la  faiblesse  et  Tinex- 
périence  de  leur  âge ,  ces  principes  bienfaisants  sont  cepen- 
dant inapplicables  à  la  reconnaissance  d'un  enfant  naturel. 

Une  telle  reconnaissance  n'est  pas  un  contrat;  c'est  la 
simple  déclaration  d'un  fait  ;  et  qui  peut  le  déclarer ,  le 
confesser  ce  fait ,  si  ce  n'est  celui  qui  en  est  l'auteur? 

Cette  reconnaissance  n'exige  pas  le  concours  de  l'enfant 
reconnu  ;  elle  est  l'ouvrage  du  père  seul  ;  on  ne  peut  donc 
Tassimiler  à  une  obligation  ordinaire. 

Cette  reconnaissance  est  seulement  l'aveu  d'une  faute 
contre  la  morale  et  contre  la  loi  également  blessées  par  le 
concubinage ,  la  réparation  d'une  espèce  de  quasi-délit , 
d*un  tort  causé  soit  à  la  mère  de  l'enfant,  soit  à  l'enfant  lui- 
même  qu'on  a  jeté  dans  la  société ,  isolé  et  sans  secours. 
Une  telle  réparation  est  commandée  même  par  le  droit  gé- 
néral (art.  1382). 

Le  mineur  dirait-il  que  cette  reconnaissance  lèse  ses  inté- 
rêts ,  qu'elle  lui  impose  des  obligations  qui  pèsent  sur  sa 
fortune,  qu'elle  attribue  contre  lui  des  droits  dont  l'exercice 
peut  lui  devenir  très-onéreux? 

Cela  est  vrai. 

Mais  les  intérêts  de  l'enfant  naturel  sont  plus  recomman- 
dables  encore  que  ceux  du  père  mineur. 

Mais  les  obligations  que  la  reconnaissance  civile  impose 
à  celui-ci  lui  étaient  déjà  imposées  par  la  loi  naturelle.  Ce 
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ii'eçt  pas  la  reconnais^anG^  qui  lea  a  créées  ;  aile  les  a  aeole- 
meot  fait  connaître. 

Mais  les  droits  de  renfant  sont  le  résultat  du  fait  de  sa 
naissance.  En  lui  donnant  le  jour  on  lui  a  attribué  le  droit 
d'exiger  contre  ceux  desquels  il  a  reçu  l'existence,  les  soins 
et  les  secours  qui  lui  sont  nécessaires  pour  la  conserver. 

Sur  quels  motifs ,  d'ailleurs  »  le  père  mineur  pourrait-il 
obtenir  la  nullité  de  la  reconnaissance  7 

Ou  le  fait  reconnu  est  réel  ou  il  est  faux.  S*il  est  réel,  la 
déclaration  de  paternité  ne  peut  être  démentie  ;  et  cependant 
tant  qu'elle  subsistera  tous  ses  effets  doivent  aussi  subsister, 
parce  que  la  loi  les  établit  et  que  c'est  elle  qui  règle  les  de- 
voirs du  père  naturel. 

Si  le  fait  est  faux ,  la  reconnaissance ,  qui  n'aura  eu  lieu 
que  par  erreur ,  surprise  ou  dol ,  ne  lie  pas  celui  qui  Ta 
faite ,  et  Tart.  1109  du  Code  fournit  au  mineur  comme  au 
majeur  le  moyen  d'échapper  aux  conséquences  de  celte  re- 
connaissance erronée ,  en  démontrant  la  fraude  ou  l'erreur 
qui  lont  dictée. 

Le  père  mineur  ne  peut  donc,  en  cette  matière  ,'étre  dans 
une  position  différente  de  celle  du  majeur  (t). 

Mais  s'il  a  pu  reconnaître ,  il  a  pu  aussi  légitimer  en  con^ 
tractant  mariage  avec  la  mère  de  son  enfant  naturel.  Il  j  a 
sur  ce  mode  de  légitimation  d'autant  moins  de  difficulté  que 
pour  un  mariage  le  mineur  est  autorisé  par  ses  ascendants 
ou ,  s'il  n'en  a  pas ,  par  le  conseil  de  famille. 

660,  La  légitimation  par  mariage  subséquent  est  un  droit 
attaché  à  l'état  civil.  L'enfant  naturel  mort  civilenaent  bo 
peut  l'obtenir.  Car  il  est  réputé  mort  aux  yeux  de  la  loi.  Il 
n'existe  plus  que  de  la  vie  naturelle.  Il  ne  peut  faire  que  les 
actes  attachés  à  la  vie  naturelle ,  tels  que  l'achat ,  la  rente , 
l'échange ,  les  contrats  contenant ,  en  sa  faveur  ou  de  sa 
part,  obligation  à  titre  onéreux.  S'il  peut  être  reconnu 

(i)  LoîMaa ,  p.  âlOet  saîvanlei. 


TEAiri   DU    «ARIAGB.  41 

eofome  eofiaDi  natarel  p  ce  titre  ne  peut  loi  attriboer  de 
droits  qo*à  des  alîments.  Rayé  de  la  vie  civile,  incapable  de 
faire  nn  mariage  légal  et  d*avcnr  des  enfants  légitimes  »  il  ne 
peut  jouir  lui-même  du  bienfait  de  la  légitimation.  Comment 
pourrait-il  acquérir  cet  avantage ,  lui  qui,  s'il  était  déjà  en* 
fant  légitime ,  serait  privé  par  la  mort  civile  de  tous  les 
droite  attachés  à  ce  titre?  (  V.  G.  c. ,  art.  25 ,  33 ,  1098.) 

Nous  examinerons  sur  Tart.  332  si  les  enfants  du  fils  na- 
turel mort  civilement  peuvent  être  légitimés  par  mariage 
subséquent. 

661 .  La  légitimation  peut  s'opérer  par  un  mariage  in 

Il  n*en  était  pas  ainsi  sons  l'ancienne  législation.  La  décla- 
ration de  1639 ,  art.  6 ,  et  Tédit  de  mars  1697  privaient  de 
tous  effets  civils  ces  sortes  de  mariage ,  et  déclaraient  inca* 
pables  de  toutes  successions  les  enfants  nés  des  deux  époux , 
soit  avant  soit  après  ces  unions  que  la  débauche  avait  pré- 
parées >  que  U  crainte  d'une  mort  prochaine  avait  fait 
contracter. 

Cette  législation  sévère  a  été  abolie  par  nos  nouveaux  lé- 
gislateurs qui  ont  pensé  qu'on  ne  devait  pas  fermer  la  porte 
au  repentir,  et  que  Ton  devait  admettre  un  père  et  une 
mère  naturels  à  réparer ,  même  à  l'extrémité  de  leur  exis- 
tence la  honte  d'umcommerce  illicite,  et  à  purifier  la  soaroe 
dans  laquelle  l'enfant  avait  puisé  sa  vie. 

Nous  avons  déjà  démontré  que  les  mariages  in  exiremiê 
étaient  valables,  et  qu'ils  produisaient  tons  les  effets  civils* 
Ils  doivent  donc  aussi  opérer  la  légitimation  qui  est  un  do 
cesc^ts. 

Au  reste,  il  ne  restera  pas  sur  la  question  le  plus  léger 
doute,  si  l'on  considère  que,  dans  la  discussion  du  projet  du 
Code ,  le  Conseil  d'Etat  a  rejeté  un  article  que  proposait  la 
section  de  législation  ,  et  qui  déclarait  que  «  le  mariage  cott* 
7^  traeté  à  l'extrémité  de  la  vie  entre  deux  personnes  qui 
»  auraient  vécu  dans  le  concubinage ,  ne  légitime  point  les 
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^  eafaols  qui  en  seraient  nés  avant  ledit  mariage^  (1).  » 

662.  Par  les  mêmes  motifs»  les  mariages  secrets  mais  non 
clandestins  peuvent  produire  la  légitimation  des  enfants  da- 
turels  nés  antérieurement  des  denx  époux.  Nous  avons  si-- 
gnalé ,  dans  le  chapitre  des  nullités  de  mariage ,  la  diffé- 
rence entre  le  mariage  secret  et  le  mariage  clandestin  ;  celui-ci 
manquant  des  solennités  prescrites  par  la  loi  »  n'ayant  pas 
même  été  célébré  par  un  officier  public  compétent  »  tandis 
que  l'autre  mariage,  quoique  tenu  secret  pour  le  public,  n'en 
avait  pas  moins  été  contracté  devant  l'officier  de  l'Etat  civil 
compétent ,  et  avait  été  accompagné,  lors  de  sa  célébration, 
des  formalités  voulues  par  la  loi.  Ce  mariage  secret,  nul 
autrefois  quant  aux  effets  civils,  valable  aujourd'hui  d'après 
notre  législation ,  doit  produire  tous  les  effets  attachés  au 
mariage  qui  aurait  reçu  toute  la  publicité  possible  ;  et  la 
légitimation  des  enfants  naturels  est  nécessairement  un  de 
ces  effets  (2) . 

663.  M.  Loiseau ,  dans  son  Traité  des  Enfants  naturels , 
dit  avec  raison  qu'un  enfant  naturel ,  déjà  reconnu  par  un 
autre  individu,  ne  pourrait  être  légitimé  par  le  mariage 
subséquent  de  son  vrai  père  (3). 

Cette  vérité  est  évidente.  La  légitimation  suppose  la  pa- 
ternité naturelle  ;  cette  paternité  en  est  le  fondement  ;  elle 
ne  peut  exister  sans  elle  et  sans  qu'elle  ait  été  reconnue  par 
acte  authentique  ou  qu'elle  le  soit  dans  l'acte  du  mariage 
qui  légitime.  Or ,  le  même  individu  ne  peut  avoir  deux 
pères  naturels.  Si  donc  déjà  l'enfant  a  été  reconnu  par  un 
autre  père ,  il  faut  ou  que  cette  reconnaissance  soit  annulée, 
ou  qu'il  n'y  ait  ni  reconnaissance  utile  ni  légitimation 
réelle  de  la  part  de  l'autre  individu  qui  voudrait  réclamer 
la  paternité. 

(\)  Voir  la  disserlation  de  Locrè ,  Esprit  du  Code  civil,  liv.  1 ,  til.  5 , 
chap.  4»  3o  sabdîvisioo. 

(2)  V.  sur  )a  différence  des  mariages  secrets  d'avec  les  mariages  clan- 
destins, Locrc,  ibid^  2e  subdivision. 

(3}  Loiseau ,  p.  259. 
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11  peat  cependant  arriver  que  deux  individus  différents 
se  déclarent  Tan  et  l'autre ,  par  des  actes  aussi  difTérents, 
pères  du  même  enfant  naturel ,  et  cela  sans  même  que  l'en- 
£aint  en  soit  d'abord  instruit,  puisque  la  reconnaissance  peut 
se  faire  hors  sa  présence. 

Alors  s'élève  une  question  d'état  qui  doit  être  soumise 
aux  tribunaux ,  et  dont  le  résultat  fixe  la  filiation  et  par 
conséquent  la  paternité.  De  la  décision  dépend  aussi  le  sort 
de  la  légilimation  de  l'enfant»  qui  sera  légitimé  ou  non  selon 
que  rindividu  qui»  après  la  double  reconnaissance,  aura 
épousé  la  mère ,  en  sera  ou  non  déclaré  le  père. 

Les  mêmes  observations  s'appliquent  au  cas  où  le  même 
enfant  naturel  est  réclamé  par  deux  mères  différentes. 

664.  L'obstacle  à  la  légitimation  n'existerait  pas  à  l'égard 
d'un  enfant  qui  dans  son  acte  de  naissance  serait  désigné 
comme  fils  d'un  autre  individu.  Car  renonciation  faite  hors 
la  présence  et  sans  le  consentement  du  père  indiqué  n'équi- 
vaut pas  h  reconnaissance  de  sa  part.  La  légitimation  par  re- 
connaissance de  paternité  et  mariage  subséquent  d'un  autre 
individu  a  été  admise  dans  un  tel  cas  par  un  arrêt  de  la 
Cour  de  Paris  du  2  juin   1809;  et,  conformément  à  ces 
principes ,  la  Cour  de  cassation ,  par  un  arrêt  du  8  octo- 
^e  1829,  a  décidé  qu'un  enfant,  qui  avait  été  reconnu  par 
un  individu  se  disant  son  père  et  légitimé  par  le  mariage 
subséquent  de  ce  père  avec  la  mère  que  lui  attribuait  son 
acte  de  naissance ,  et  qui  avait  même  une  possession  d'état 
conforme  à  cette  légitimation ,  ne  pouvait  être  dépouillé  de 
cet  état  par  cela  seul  qu'il  existerait  un  acte  de  naissance  qui 
lui  donnerait  un  autre  père,  mêm^  un  père  légitime,  si 
ce  père  n'avait  pas  assisté  à  l'acte  de  naissance  et  si  la 
preuve  de  son  mariage  avec  la  mère  de  l'enfant  n'était  pas 
rapportée. 

En  vain  dirait-on  que  l'acte  de  légitimation  se  référant 
à  l'acte  de  naissance ,  l'enfant  qui  excipe  a  la  fois  de  ces 
deux  actes  doit  réputer  vraies  toutes  les  énonciations  qu'il 
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renferme.  En  un  tel  cas ,  c'est  aa  deniandear  qui  attaque  la 
légitimation  et  la  possession  d'état  à  prouver  la  yérité  des 
énoQciations. 

665.  Il  en  serait  autrement  si  la  preuve  du  mariage  des 
père  et  mère  était  rapportée  par  la  production  de  Tacte  ci- 
vil. Dans  ce  cas  qui  n'est  pas  celui  de  l'arrêt  cité,  l'acte  de 
naissance  de  l'enfant  »  rapproché  de  l'acte  du  mariage  ^des 
père  et  mère  désignés  dans  l'acte  de  naissance  feraient  at- 
tribuer de  plein  droit  la  paternité  au  mari ,  suivant  la 
maxime  :  PcUer  is  est  quem  nuptice  demmstrant  ;  et  il  ne 
pourrait  être  permis  à  un  autre  individu  de  reconnaître  cet 
enfant  et  de  le  légitimer  en  épousant  la  mère  devenue  veuve 
du  premier  époux. 

La  Cour  de  Bordeaux  a  jugé  cependant  »  par  arrêt  du 
19  janvier  1831 ,  que  la  désignation  de  la  mère  par  l'acte 
de  naissance  équivalait  de  sa  part  à  une  reconnaissance  ex- 
presse pour  la  légitimation  ultérieure.  L'arrêt  pourrait  être 
critiqué  quoiqu'il  s'applique  à  une  mère  et  que  la  recherche 
de  maternité ,  aidée  d'un  commencement  de  preuve ,  soit 
admise  (1). 

666.  M.  Loiseau  applique  ces  raisonnements  à  un  enfiint 
adoptif.  11  ne  peut  »  dit-il ,  être  légitimé  parle  mariage  sub- 
séquent de  son  père  naturel ,  parce  qu'on  ne  peut  avoir  si^. 
mulatément  deux  pères  (2)* 

Cette  opinion  et  le  motif  qu'en  donne  l'auteur  ne  sont 
qu'une  erreur  échappée  sans  doute  à  son  inattention. 

Personne  n'ignore  que  la  filiation  adoptive  est  indépen- 
dante de  la  filiation  naturelle  du  légitimé ,  et  que  la  pre- 
mière, qui  est  seulement  une  fiction  »  peut  concourir  avec  la 
seconde  qui  est  ta  seule  réelle. 

Toute  personne  peut  adopter  l'enfant  naturel  ou  légitime 
d'un  autre ,  pourvu  que  les  conditions  d'âge  et  de  soins  exigés 

(I)  V.  cetârrôt  et  les  prècèdenls  dans  le  Journal  de  Sirey.  12,2. 
357;30.  t.4.el3f.  2.  231. 
(3jUîseaii,p.259. 
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par  la  loi  soient  remplies ,  et  qoe  les  père  et  mère  de  Ven- 
fant  âgé  de  moins  de  25  ans  9  on  le  surrivant  d*eux  consen- 
tent à  l'adoption.  (Cod.  civ.,  art.  346.) 

Ainsi  la  reconnaissance  d'nn  enfant  naturel  on  sa  légiti^ 
mation  par  le  mariage  subséquent  de  ses  père  et  mère  ne 
font  point  obstacle  à  Tadoption. 

Pourquoi  l'adoption  serait-elle  on  obstacle  à  la  légitima- 
tion t 

667«  Une  question  plus  sérieuse  peut  être  proposée. 

Peut-on  légitimer  un  enfant  malgré  lui  T 

Cette  question  divisait  autrefois  les  auteurs.  Elle  les  di- 
yise  encore  aujourdliui . 

Autrefois ,  Albéric ,  Balde  ,  Paul  de  Castres ,  Roger , 
Fachin  soutenaient  que  Tenfant  pouvait  repousser  la  légi- 
timation. Ils  se  fondaient  sur  le  chapitre  11  de  la  novcIle87, 
qui  ne  permettait  pas  de  placer  malgré  eux  sous  la  puis- 
sance paternelle  des  enfants  qui  par  leur  condition  n*  j  étaient 
pas  soumis»  et  qui  y  seraient  placés  par  la  légitimation.  Nain 
$i  sùivere  jus  pairiœ  potestaiis  invttis  filiis  ,  non  permismm 
est  pafribus  »  multd  magis  sub  potestatem  rêdigere  inviium 
filium  et  noleniem  site  per  oblatiùnem  ad  curiatn  siveperînfh 
trumentB^Uim  celébrationem,  sive  per  aliam  quamlihet  moehi- 
nationem ,  lanquàm  sortem  meluentem  patemam ,  justum  non 
estt  neque  imper ii  et  legislatorispanimus  propriwn. 

D'autres  docteurs  pensaient  que  cette  décision  ne  devait 
pas  être  suivie,  l""  parce  qu'il  est  de  rintérét  public  que  les 
bâtards  soient  légitimés  ;  qu'on  ne  peut  déroger  par  aucun 
pacte  ou  plutôt  par  aucune  résistance  au  droit  public  ;  que, 
pkr  conséquent ,  il  n'est  pas  au  pouvoir  d'un  enfant  na^ 
lorel  de  renoncer  au  bénéfice  de  la  légitimation  ;  2*  parce 
que  ce  bénéfice  ne  vient  pas  de  la  volonté  du  père ,  mars 
de  la  loi  à  l'influence  de  laquelle  l'enfant  naturel  ne  peut  se 
soustraire. 

Pothier ,  qui  avait  embrassé  cet  avis  9  se  fondait  sur  dés 
motife  plus  puissants  et  plus  en  harmonie  avec  notre  droit 
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français  qui  a  tiré  du  droit  canonique  ses  principes  sur  la 
légitimation.  Or,  suivant  le  droit  canonique,  la  légitimation 
de  l'enfant  naturel  s'opère  par  le  seul  fait  du  mariage  de  ses 
père  et  mère  ;  ce  n'est  pas  seulement  en  faveur  des  enfants, 
c'est  aussi  en  faveur  des  père  et  mère  qu'elle  est  établie  ;  et 
ceux-ci  ne  peuvent  être  privés  par  le  refus  des  enfants  d'un 
avantage  et  d'un  droit  qu'ils  tiennent  de  la  loi. 

Meriin  combat  les  motifs  de  cette  dernière  opinion ,  et 
paraît  adopter  la  décision  de  la  novelle ,  quoiqu'il  ne  le 
déclare  pas  formellement  (1). 

Loiseau  pense  que  l'enfant  naturel,  pouvant  contester  la 
reconnaissance  de  paternité  s'il  y  a  intérêt ,  peut  aussi  par 
cette  raison  contester  la  légitimation  par  mariage  subsé- 
quent (2). 

Cette  dernière  opinion  est  juste  ;  mais  le  succès  de  la  con- 
testation dépend  des  circonstances. 

La  paternité  est  un  fait  que  la  résistance  de  l'enfant  à  la 
reconnaissance  du  père  ne  peut  détruire  s'il  existe  réelle- 
ment; et  comme  la  légitimation  par  mariage  subséquent  a 
pour  base  la  reconnaissance  de  paternité  qui  doit  précéder 
ou  accompagner  la  célébration  du  mariage ,  il  faut  rechercher 
comment  peut  être  combattue  et  détruite  la  déclaration  de 

paternité. 

L'article  339  du  Code ,  dit  que  toute  a  reconnaissance  de 
»  la  part  du  père  et  de  la  mère ,  peut  être  contestée  par 
»  tous  ceux  qui  y  auront  intérêt.  » 

Dans  la  disposition  générale  de  cet  article ,  l'enfont  se 
trouve  compris  comme  toute  autre  partie  intéressée.  Il  ne 
peut ,  d'ailleurs ,  invoquer  aucune  disposition  spéciale  qui 
l'autorise  à  repousser  par  le  simple  mouvement  de  sa  volonté 
une  filiation  que  la  déclaration  du  père  lui  confère. 


(tj  V.  la  dissertation  de  Merlin ,  scct.  2,  S  2,  n*  U;  v.  aussi  Po- 
lliier ,  no  4^3. 
(3).  Loiseau  ,  p.  288-393. 
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En  effet ,  aucun  article  de  la  loi  n'exige  pour  la  validité 
de  la  reconnaissance  du  père^  Facceplation  du  fils. 

La  seule  condition  prescrite ,  c'est  qu'elle  soit  faite  par 
acte  authentique  si  elle  ne  l'a  pas  été  par  V acte  de  naissance. 

Ainsi ,  l'enfant  naturel  a  pu  être  reconnu  par  son  acte 
de  naissance ,  c'est-à-dire  à  une  époque  où  il  lui  était  im- 
possible d'exprimer  une  volonté  et  d'accepter  la  reconnais- 
sance ou  d'y  consentir. 

La  déclaration  de  paternité  par  acte  authentique  est  mise 
sur  la  même  ligne ,  et  n'est  pas  soumise  à  plus  de  conditions 
que  celle  faite  par  l'acte  de  naissance.  L'acceptation  de 
l'enfant  n'y  est  donc  pas  nécessaire. 

Au  reste  cette  reconnaissance  n'est  pas  un  contrat  qui  ait 
besoin  du  concours  de  toutes  les  parties  intéressées  et  de 
leur  acceptation . 

Cette  reconnaissance  n'est  que  la  déclaration  d'un  fait  qui 
existe  par  lui-même  avant  d* être  déclaré  et  connu  >  et  qui  ne 
regoit  de  Vaveu  du  père  que  la  publicité  qui  lui  manquait. 
Comment  le  consentement  de  l'enfiaint  naturel  pourrait-il 
être  nécessaire  à  la  constatation  de  ce  fait?  Ce  consentement 
peut-il  modifier  ou  détruire  le  fait  de  la  paternité  ?  Dépend- 
il  de  l'enfant  naturel  de  se  dire  né  de  tel  individu  plutôt 
que  de  tel  autre?  Comment  pourrait-il  même  accepter  bu  refu- 
ser avec  connaissance  la  filiation  qu'on  lui  déclare?  Entre  l'en- 
fant  et  l'individu  qui  avoue  la  paternité  ,  celui-ci  seul  est 
instruit  du  fait.  Celui-H;i  seul  peut  en  être  juge.  C'est  donc 
à  lui  seul  que  la  loi  a  dû  accorder  le  droit  d'en  faire  la  dé- 
claration ;  et  le  fils ,  auquel  la  nature  même  impose  l'obli- 
gation de  ne  pas  méconnaître  son  père ,  ne  peut  repousser 
la  reconnaissance  sans  autre  motif  que  sa  volonté. 

668.  Mais  si  les  circonstances  iodiquaient  la  fausseté  de 
la  déclaration  ,  si  elles  annonçaient  ^qu'elle  a  été  dictée ,  non 
par  le  cri  de  la  nature ,  non  par  la  conviction  de  la  pater- 
nité f  non  par  le  sentiment  du  devoir  »  mais  par  une  honteuse 
spéculation ,  l'enfant  frappé  de  ces  circonstances  pourrait 
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contester  la  reoonnattôance»  eft  «ignàler,  en  prouver  le  men- 
songe ,  et  échapper  ainsi  à  une  paternité  fraudaleuse  qui 
choquerait  sa  conviction  et  ses  sentiments. 

A  plus  forte  raison  aurait-il  le  droit  de  combattre  une  pa*- 
ternité  qui  tendrait  à  lui  imposer  la  flétrissore  de  Tinceste  ou 
de  l'adultère  ;  et  il  serait  d'aatant  plus  fondé  à  la  rejeter  et 
à  la  faire  annuler  »  qu'abstraction  faite  même  de  toutes  dr^ 
constances»  une  telle  reconnaissance  serait  interdite  par  la 
loi ,  qui  défend  expressément  de  reconnaître  des  enfants  nés 
d'un  commerce  incestueux  ou  adultérin.  (V.  art»  335)  (1). 

En  faisant  tomber  la  reconnaissance ,  Tenfant  ferait  tom* 
ber  aussi  la  légitimation  par  mariage  subséquent.  Car  le  sort 
de  Tune  est  subordonné  au  sort  de  l'antre  «  (  V.  art.  331.  ) 

Mais  si  la  reconnaissance  est  maintenue  »  la  légitimation 
doit  subsister.  Quelqu'intérét  qu'eût  lenfant  naturel  à  ne 
pas  devenir  fils  légitime  ^  il  ne  pourrait  s'opposer  à  la  légiti- 
mation f  de  même  que  ses  père  et  mère  ne  pourraient  pas 
l'en  priver.  Car  dès  que  l'enfant  naturel  a  été  reconnu  ^r 
ses  père  et  mère  «  si  ceux-ci  contractent  mariage  »  la  légiti- 
mation s'opère  par  la  seule  force  de  la  loi  sans  aucune  eic^ 
pression  nouvelle  de  la  volonté  des  deux  époux»  comme  sans 
la  participation  de  l'entant. 

A  lappui  des  principes  qui  autorisent  l'enfant  naturel  à 
contester  la  reconnaissance  de  paternité^  et  par  suite  la  lé- 
gitimation à  laquelle  cette  reconnaissance  sert  ^e  base  »  on 
peut  citer  un  arrêt  rendu  par  la  Cour  de  Paris  »  le  i8  dé*^ 
cembreiSll ,  dans  la  cause  Tissidre,. 

Un  enlant  avait  été  baptisé  à  Parisi  le  25  juin  i784,  aous 
le  nom  à' Antoinetie-Marie^JeanfU ,  filU  de  Mari&^Mûgdgtéitte 
Monroy ,  et  d'Antoine  de  l'Etang  »  marchand  » . .  «  deineutant 
ri^  duColonAiefé  • .  •  te  père  (Aient. 

Le  28  juillet  1^91  ^  acte  de  mariage  de  Piertie  Tisèidré 

(i)  Voir  sar  la  recooDaîssaoce  d'ûo  enfant  nalorel  malgré  lui,  Proa- 
dhon,  DroHé  âei  personne f ,  t.  2,  p.  1l7*  et  Lolseaû  qui  en  tramâerit 
la  dîntrlation^  p«  Jfi5  etsuivintei. 
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et  de  Marie-Magdelaine  Eeyqaa,  à  la  suite  duquel  on  lisait  : 
«  £t  à  l*ia$iaiit  les^i^sdits  comparants  ont  recoimu  être  issae 
p  de  leurs  fai^ls  et  ceuvres ,  une  fiUe  né^  le  2\  juin  1784 , 
y>  et  bapiisée  h  Jendeinaîn ,  k  la  paroisse  de  St-Solpice  * 
»  sous  le  nom  d'Aatoiaettc-ftl^rie-JeaDDe  »  fille  d'Antoine 
p  de  Léldug «.marchand,  demeuraiii rae  do  Colombier,  et 
»  de  Marie-Magdeiaiae  Monroy  »  et  ont  signé.  » 

Les  époKix  Tissid^e  mirent  aossilôt  la  fflle  Antoinette  dans 
une  pension  c 

liSL  femme  Tissidre  mowvt  en  Tan  2.  Son  niari  Tissidre 
fat  ^onmoyë  tuteor  de  1  eafj^nt  f^r  an  oonseîi  de  femille.  Il 
contracta  bientôt  an  second  mariage ,  ensuite  un  troisième. 

Antoinette-Marie-Je^nne ,  doyenne  majeure ,  crut  devoir 
qoptester  contre  Tissidre  iui-méiae  la  reconnaissance  de  pa- 
ternité ^t  par  ^aiie  ^  légitimation. 

Cette  prélentiQn  fut  accueilUe  par  la  Cour  de  Paris ,  par 
oœ  décision  dont  voici  les  mptils  : 

a  Attendu  que  l'acte  4e  na^is^noe  et  la  possession  d'étal 
ïy  .d'Antoinette  de  Létang  la  présentent. comme  fille  de  Ma- 
»  xie-Magdelaine  Sfonroy  ;  qae  Jès  iocs  f ierre  Tissidre  el 
p  l^ai;ie-SIagdejUine  Reypa^  ^'oiut  pu ,  par  un  mariage  et 
»  une  reconnaissance  posté^ieare ,  Ijuâ  donner ,  maigre  elUf 
i>  un  état  autre  que  celui  qai  résultait  de  son  acte  de  nais* 
»  sance  et  de  sa  posse^ijsion  conforme  (1); 

»  Met  l'appellation  au  néant  »  etc.  ^ 

Sur  cet  an;ét.  M-  jDii^rantqp ,  î^rii^  avoir  fait  observer 
99e  la  Cour  de  Paxi^  ay^^it  reconpny  »  en  jurincipe ,  qae  la  lé- 
gitiipatiG^  jfigmyait.éitre  fitt^9ée  ^ss^  rcnianjt  lui-même ,  en 
combattant  la  iTeconpais^ance  qui  Iqi  ^^yaU  aarvi  de  base , 
i^Qute  avec  justes^  : 

«  Quant  à  l'application  ,du  uripcipç»  .fJle  doit  éxi^Ienunenl 
ï>  .être  .^^bQrdonnée  a^x  f^iljs  et  aux  circonatances  de  la 
10  cause.  Tel  est  le  sens  de  l'art.  339  (2).  » 

(i)  V.  rarr6t  dans  le  Journal  de  Sirey  y  12.  2. 67. 
(2)  Daraotoo,  t.  3,  Oo  J89. 
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669.  La  légitima tion  peut  ôlre  opérée  par  le  mariage  d'un 
Français  avec  une  étrangère,  en  faveur  de  Tenfant  né ,  même 
en  pays  étranger  »  de  leur  cohabitation  antérieure.  Rien  ne 
s'oppose,  en  effet,  à  ce  qu'un  Français  reconnaisse  un  en- 
fant naturel  qu'il  aurait  eu  en  pays  étranger;  et  cette  re- 
connaissance ,  suivie  du  mariage  avec  la  mère  qui  aurait 
elle-même  reconnu  l'enfant ,  produit  la  légitimation. 

On  sait  que  l'étrangère  qui  épouse  un  Français  devient 
Française  ,  et  qu'elle  est  soumise ,  par  conséquent ,  à  la  lé* 
gislation  de  France.  (V.  C.  c. ,  art.  12.  )  On  sait  aussi  que 
l'enfant  né  d'un  Français  en  pays  étranger  est  aussi  Fran- 
çais. (C.  c. ,  art.  10.  ) 

Il  y  aurait  plus  de  difficulté  pour  la  légitimation  d'un  en- 
fant né  du  commerce  d'un  étranger  avec  une  Française.  Le 
mariage  subséquent  des  père  et  mère  soumettrait  Tépouse  à 
la  condition  de  son  mari ,  et  la  rendrait  étrangère  comme 
lui.  La  légitimation  ne  pourrait  en  être  Teffet  qu'autant 
qu'elle  serait  admise  par  la  loi  du  pays  de  l'étranger. 

On  devrait ,  à  plus  forte  raison ,  le  décider  ainsi  à  l'égard 
de  deux  étrangers  fixés  en  France  mais  sans  y  être  natura- 
lisés. Leur  mariage  ne  légitimerait  pas  l'enfant  qu'ils  au- 
raient eu  antérieurement  si  la  loi  étrangère  ne  le  permet- 
tait pas. 

Mais  s'ils  se  faisaient  naturaliser  Français  avant  de  s'unir 
par  mariage ,  la  légitimation  s'opérerait. 

La  naturalisation  postérieure  au  mariage  produirait-elle 
le  même  effet?  Boullenois  le  pensait  ainsi;  et  Merlin,  qui 
transcrit  l'opinion  de  Boullenois ,  parait  l'approuver.  Cela 
ne  se  pourrait  pas  sous  le  Gode.  Le  texte  et  l'esprit  de  l'ar- 
ticle 331  indiquent  que  c'est  au  moment  seul  du  mariage 
que  la  légitimation  doit  s'opérer  (1). 

670.  Nous  avons  dit  que  le  mariage  produit  de  plein  droit 


(1)  Merlin,  Rèp. ,  ?•  Légilimalion ,  secl.  2,  $  4  ,  n»  13. 
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la  légitimation  de  l'enfant  lorsqu'il  a  été  précédemment 
reconnu. 

Comment  doit  être  faite  celte  reconnaissance? 

L'art.  334  exige  que  celle  du  père  soit  faite  par  un  acte 
authentique  lorsqu'elle  ne  Ta  pasété  dans  l'acte  de  naissance. 

Pour  que  l'acte  de  naissance  la  produise ,  il  faut  que  le 
père  y  soit  présent  et  qu'il  y  ait  fait  la  déclaration  de  sa  pa- 
ternité ,  ou  an  moins  qu'il  y  soit  représenté  par  un  fondé  de 
pouvoir  spécial  et  authentique»  afin  qu'il  ne  puisse  pas  s'éle- 
ver de  doute  sur  l'aveu  de  la  paternité  et  sur  la  personne 
de  laquelle  émane  cet  aveu.  L'énonciation  de  la  paternité  • 
dans  l'acte  de  naissance  et  sans  le  consentement  authentique 
du  père,  serait  sans  force.  11  n'en  résulterait  qu'une  pré- 
somption vague  de  paternité  qui  ne  pourrait  en  autoriser  la 
recherche  contre  la  prohibition  de  la  loi.  (C.  c. ,  art.  340.) 

Si  le  père  indiqué  dans  l'acte  de  naissance  le  signait ,  il  y 
aurait  reconnaissance.  Car  renonciation  serait  réputée  son 
ouvrage.  On  ne  pourrait  pas ,  d'ailleurs ,  présumer  qu'il  ait 
si^né  l'acte  sans  l'avoir  lu  ou  sans  en  avoir  reçu  la  lecture. 

Quant  à  l'autre  mode  de  reconnaissance  ^  qu'entend-on 
par  acte  authentique? 

On  entend  un  acte  passé  devant  un  fonctionnaire  public 
compétent. 

Par  exemple  : 

1^  Un  officier  de  l'Etat  civil ,  quelle  que  soit  la  commune 
où  il  exerce  ses  fonctions.  Seulement  il  doit  en  être  fait 
mention  en  marge  de  l'acte  de  naissance  de  l'enfant.  (Y.  ar- 
ticles 62 ,  66.  )  Cette  dernière  prescription  n'est ,  au  reste  , 
que  réglementaire  ;  elle  n'influe  pas  sur  la  validité  de  la  re- 
connaissance; 

2""  Un  notaire.  La  lot  du  25  ventôse  an  11 ,  art.  1^^,  in- 
vestit ces  fonctionnaires  d'un  droit  de  juridiction  volontaire 
qui  donne  de  l'authenticité  aux  déclarations  comme  aux  con- 
trats passés  devant  eux.  La  jurisprudence  a  toujours  sanc- 
tionné de  telles  reconnaissances  ; 
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3®  En  un  mot,  on  devrait -réputer  variable  toute  ireMMiais- 
sance  de  paternité  émanée  de  la  volonté  libre  du  .fkèfie  «  et 
contenue  dans  un  acte  quelconque  de  Kairtorifté  judiciaice  ou 
administrative,  ceçu|»ar-ces  autoritéë  dansl-exemce  deJenrs 
fonctions.  Caria  loi  n'exige  qu'un  acteaufthenlique.  Qr»  i'ar- 
ticle  1317  déclare  authentâque  tout  acte  «  qui  a  «été  roça  fiar 
y>  officiers  publics  ayant  de  droit  d'infitrumenleridansLe<lieu 
D  où  l'acte  a  été  rédigé  et  a>vec  les  solennités  requises. 

Les  énonciafions  m&me  exprimées  ^ans  de  lèh  actes  wan* 
draient  reconnaissance  de  .paternité,  pourvu  qu'eUes  eussent 
un  trait  direct  à  la  disposition  principale ,  ei  qne  le  ^pèiie  dé* 
signé  y  eût  été  partie.  (V.  C.  c. ,  art.  1320.) 

Quant  à  la  reconnaissance  de  la  mère.,  la  loi  est  moins 
exigeante.  Elle  admet  la  recherche  de  maternité,  pourra 
cependant  qu'elle  soit  £^ppuyëe  d'un  commencemcsnt  tde 
preuve  par  écrit.  (V.  art.  341.)  A  plus  forte -.raison  doit-on 
regarder  comme  suffisantcune  déciffiration  de  materBJfépar 
acte  sous  seing-privé.. 

Mais ,  pour  que  le  mariage  suhséqiienl  l^itîme  l'eii&iil 
ainsi  reconnu  par  la  rmère.,  il  faut  que  l'acte  sous  ^ng- 
privé  ait  acquis  avant  le  mariage  une  date  ice^rtaîne.  Car 
Tarticle  n'attribue  le  Jbénéfice  de  la  légitimation  qu'ài'en*- 
fant  légalement  reconnu  avant  la  célébration  du  maiHage. 
Lorsque  l'acte  de  célébration  n'en  parle  pas ,  il  fautidonc 
qu'il  soit  certain  que  la  reconi^£uûssanc«  a. précédé  Kunion^  et 
comment  en  aurait-on  la  certitude  si  la  date  de  -Ilaete  mus 
seing-privé  n'était  pas  certaine?  (V.  l'art.  i3â8.  ) 

Les  termes  de  l'article  331  ne  .permettraient  pas  auw  de 
rechercher  la  maternité  après  le  ,manajgpe„  guoiqu'iMi  eftt 
un  commencement  de  preuve  par  écrit ,  pour  obtenir  i^ 
avantages  de  la  légitimation. 

Nous  nous  bornerons  à  ces  observations  ^géii4ralje6  ^W-l^ 
reconnaissance  des  enfants  naturels,,  matière  .vaste  i€4  qui 
nous  écarterait  trop  de  notre  ^gjet  auquel  fille  m'estpas  dir- 
rectement  applicable. 


671*  N«iis  afSttferM»  seolèmeol  que  suivani  un  arrêt 
rendu  le  19  janvier  1831  »  parki  Cour  de  Bordeaux  »  Tacte 
de  naiasaaeed'uni  mfaot  nalsrel  fAdiquant  qvefle  est  sa  mère 
é^intvMidfaiÉ  à  mie  retonaaissafiee  expresse  de  la  part  de 
la  mère  pour  légitimation  ultérieure  (1). 

Cette  dédsieo  est  peu  eonfbrme  aux  règles. 

Elle  serait  d'une  application  dangereuse.  Car  'û  serait  fa- 
cile: et  ctèer  anisî  une  fausse  ftKation ,  et  de  légitimer  un 
emSàatf  qui  noa-seuleflaent  n 'aurait  pas  été  réelTement  re^ 
€•■»«  par  h  mère  qu'on  lui  attribuerait  »  mais  qui  même 
neseiait  pas  son  œofre ,  et  qui ,  à  son  insu,  par  fraude  ou 
pav  errewr ,  aurait  Mé  înserit  sou»  son  non  dans  les  registres 
de  i'Élat  civil. 

Hais  si  l'indication  de  la  mère  dans  l'acte  de  naissance 
était  soine  de  la  reconnaissance  du  père  avec  semblable  in- 
«Kcatkm  et  de  soins  donnés  par  la  mère  h  l'enfant ,  ces  ctr- 
eoDStances  pourraient  tenir  fieu  de  Taveu  de  la  mère  (2). 

672.  Une  k>i  du  14  floréal  an  1 1  (  4  mai  1 803  ) ,  déclare 
qœ  ff  l'étal  et  les  droits  des  enfants  nés  hors  mariage,  dont 
»  les  pères  et  mères  sont  morts  depuis  la  promulgation  de 
»  la  loi  du  12  brumaire  an  2  jusqu'à  la  publication  des 
»  titres  du  Code  civil  sur  )a  paternité  et  la  filiation ,  seront 
»  rè^és  de  la  manière  prescrite  par  ces  titres.  » 

Résnltera^-îl  de  cette  Inique  les  enfants  naturels,  nésavant 
le  Code  âvil  et  dont  les  père  et  mère  se  seraient  mariés 
soit  dans  rintenralle  de  la  loi  de  l'an  2  au  Code  soit  même 
anlfarieurement,  ne  seraient  pas  légitimes  si  la  reconnaissance 
de  leurs  père  et  mère  n'avaient  pas  précédé  le  mariage  de 
ceux-ci  t 

Cette  question  peut  se  présenter  dans  divers  cas. 

Ou  le  mariage  des  père  et  mère  avait  eu  lieu  sous  Tan- 


(IjSirey,  31.2.231. 

(S^  Vftir  an  arrél  de  1«  Cour  de  catsaCion  du  ia  janvier  1839.  Sirey, 
39.1.5. 
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cienne  législation  ainsi  que  la  reconnaissance  de  l'enfant , 
quoique  postérieure  au  mariage  ; 

Ou  le  mariage  et  la  reconnaissance  sont  postérieurs  à  la 
loi  intermédiaire  du  18  brumaire  an  2,  mais  antérieurs  au 
Code  civil  ; 

Ou  le  mariage  seul  a  précédé  le  Code  civil,  el  la  recon- 
naissance n'est  venue  qu'après. 

Dans  le  premier  cas ,  il  ne  saurait  y  avoir  de  difficulté , 
quoique  les  père  et  mère  fussent  vivants  lors  de  la  pubiica* 
tion  de  la  loi  du  12  brumaire  an  2.  Car,  suivant  l'ancienne 
législation ,  le  mariage  des  père  et  mère  rendait  légitimes 
de  plein  droit,  tous  les  enfants  nés  d'eux  antérieurement» 
sans  qu'il  fût  besoin  qu'ils  eussent  été  reconnus  aussi  anté- 
rieurement. 

La  reconnaissance  postérieure  suffisait  comme  servant 
seulement  à  faire  connaître  les  individus  auxquels  s'appli- 
quait cette  légitimation ,  et  cette  reconnaissance  étant  anlé 
rieure  même  à  la  loi  du  12  brumaire  an  2,  la  légitimation 
était  acquise  aux  enfants  ainsi  reconnus.  Ce  droit  acquis 
ne  pouvait  leur  être  enlevé  par  une  loi  nouvelle  dont  l'effet 
n'est  jamais  rétroactif,  et  par  conséquent  ils  conservaient 
l'état  et  les  droits  d'enfants  légitimes. 

Notre  opinion  n'est  même  pas  en  contradiction  avec  la  loi 
du  14  floréal  an  11,  qui,  par  son  article  3,  respecte  les  con- 
ventions antérieures  au  Code  civil ,  et  veut  que  l'on  exécute 
suivant  leur  forme  et  teneur  celles  par  lesquelles  l'état  et  les 
droits  des  enfants  naturels  auraient  été  réglés.  Or ,  cette 
exception  doit  s'appliquer  évidemment  aux  légitimations 
faites  avant  l'an  2,  par  le  mariage  et  par  la  reconnaissance 
postérieure  des  père  et  mère.  Ce  mariage  et  cette  reconnais- 
sance combinés  avec  la  législation  de  l'époque  étaient  de 
vraies  conventions  sur  l'état  et  les  droits  des  enfants  naturels. 

11  doit  en  être  de  même  pour  les  enfants  naturels  qui  ont 
été  reconnus  dans  l'intervalle  de  la  loi  intermédiaire  à  la 
loi  nouvelle.  Car  celle  du  12  brumaire  an  2  était  étrangère 
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aux  règles  sur  la  légitimation  ;  elle  ne  s'occupait  que  des 
enfants  natureb  dont  Tëtat  n'avait  pas  changé ,  et  elle  leur 
attribuait,  sur  les  biens  de  leurs  père  et  mère  et  même  sur 
ceux  de  leurs  parents  collatéraux,  des  droits  de  successibilitè 
égaux  à  ceux  des  enfants  légitimes. 

Quant  au  mode  de  la  légitimation  et  à  ses  effets ,  elle  était 
absolument  muette  ,  et  par  conséquent  les  anciens  principes 
de  la  matière  ont  dû  subsister  jusqu'à  Vémission  du  Code 
civil. 

Ainsi  f  soit  que  les  père  et  mère  d'un  enfant  naturel  se 
soient  mariés  avant  ou  depuis  la  loi  de  brumaire  an  2 ,  l'en- 
fant ,  qu'ils  auront  reconnu  après  leur  mariage  et  sous  cette 
loi  doit  jouir  de  l'état  et  des  droits  d'enfant  légitime.  Le  dé- 
cider autrement  ce  serait  donner  au  Code  civil  un  effet  ré- 
troactif qui  est  cependant  formellement  interdit  par  un  des 
premiers  articles  de  ce  Code ,  l'article  2 ,  dont  le  rang  de 
numération  prouve  combien  le  législateur  a  été. attentif  et 
prompt  à  prévenir  que  tout  ce  qu'il  allait  décréter  ne  s'ap- 
pliquait qu'à  l'avenir. 

Une  difficulté  plus  grave  est  relative  aux  enfants  nés 
avant  mariage  de  père  et  mère  qui  s'étaient  mariés  anté- 
rieurement au  Code  civil ,  mais  qui  n'ont  reconnu  leurs  en- 
fants que  depuis  la  loi  nouvelle. 

Ces  enfants  seront-ils  considérés  comme  légitimes ,  ou 
seront-ils  réduits  à  l'état  et  aux  droits  des  enfants  naturels? 

D'un  côté,  on  peut  dire  à  leur  préjudice  que  la  légiti- 
mation par  mariage  subséquent  est  une  faveur  de  la  loi  ; 
qu'elle  peut,  par  conséquent,  la  refuser  ou  ne  l'accorder  que 
Sous  les  conditions  qu'elle  fixe;  que  ceux  qui  n'avaient  pas 
obtenu  cet  avantage  sous  la  législation  ancienne  n'avaient 
aucun  droit  acquis  au  moment  où  le  Code  a  paru';  que, 
par  conséquent,  la  loi  en  les  privant  de  la  légitimation  et 
privant  les  père  et  mère  de  la  faculté  de  les  légitimer  n'a 
pas  exercé  un  effet  rétroactif;  qu'enfin,  les  lois  sur  les  per* 
sonnes  ont  un  effet  instantané ,  et  s'appliquent ,  dès  leur 
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émissioii ,  à  toiii  indhiila  dont  FètaU ,  lés  droits  êl  la  capa- 
cité Bè  sont  pas  fixés. 

De  Faittre  côté  on  peut  faille  observer  qtae  les  père  êfl 
mère  au  moment  de  leur  mariage ,  ni  même  péstérieiife- 
ment ,  n'ont  pas  dû  prévoir  un  changement  aussi  pronoueé 
de  légi&tation  que  celui  qui  a  été  adapté  par  lés  duteurs  du 
Gode  civil  ;  que  ^  confiants  dans  la  législation  ancienne  dont 
les  principes  les  rassuraient  sur  le  sort  de  leurs  etlfâtit^»  ifs 
n'ont  pas  dû  considérer  comme  nécessaire  »  ni  de  reconnaître 
leurs  enfants  au  ratoment  de  leiir  mariage ,  ni  de  se  bâter 
de  les  reconnaître  depuis  ;  que  la  loi  nouvelle,  si  on  la  leui^ 
appliquait ,  les  aurait  surpris  ;  qu'elle  leur  aurait  enléTé 
une  faculté  acquise  »  un  droit  qui  leur  appartenait  ^  quoi*« 
qu'ils  ne  l'eussent  pas  exercé  ;  qu'en  les  privant  dé  ce  droit 
le  Code  civil  aurait  un  effet  rétroactif  ;  que^  d'ailleurs»  le 
Code  civil»  dans  l'article  331  »  ne  s'occupe  que  des  mariages 
k  faire  ;  qu'il  ne  dispose  que, pour  les  mariages  qui  se  célè-- 
breraient  sous  son  empire  ,  et  qu'il  laisse  dans  le  domaine 
de  la  législation  ancienne  »  tous  les  effets  des  mariages  anté- 
rieurs à  son  émission  «  tous  les  droits ,  toutes  les  facultés 
attachés  à  ces  mariages ,  que  *  par  conséquent ,  on  doH  ap- 
pliquer aux  pères  et  mères  mariés  avalât  le  Code  civil  toutes 
les  règles  anciennes  sur  la  légitimation  de  leurs  enfants  na- 
turels f  et  dire  que  le  fait  seul  du  mariage  les  a  légitimés 
de  plein  droit;  qu'ils  étaient  légitimés  sans  le  savoir  »  et  que 
Ja  reconnaissance  postérieure  n'a  fait  que  dé%'oiler  au  public 
et  à  eux-mêmes  un  état  et  des  droits  dont  ils  étaient  déjà 
investis  sans  les  connaître. 

Cette  dernière  opinion  nous  parait  la  plus  consolante 
pour  les  père  et  mère ,  la  plus  équitable  pOur  les  enfants , 
la  plus  juste  même  et  la  plus  conforme  au  grand  priftcipe 
de  la  non  rétroactivité  des  lois.  Nous  l'adoptons. 

Nous  croyons  donc  que  la  Cour  de  Nîmes  a  mal  jugé  en 
décidant  par  arrêt  du  15  juillet  1819,  que  la  légitimation 
par  mariage  sous  la  loi  du  13  bruoiaire  an  2 ,  entre  époux 
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tfécédto  iims  le  Coés  dm\f  dcrtaitéird  i^égtée  paf  k  Cocfo  (I). 

Mais  on  doit  partager  l'opÎDÎoa  émise  dans  les  AMift  d'cm 
strêi  de  Itt  Cotir  de  cassation ,  dtt  12  atril  lêiO ,  <{«Éi  dé- 
élsBMst,  relalrremeni  à  dn  enfant  né  sous  la  loi  do  t  S  bm^ 
Bswre'  anrSt»  qui  se  prétendati  fifs  nature)  d'un  fère  décédé 
soiil  cette  loi  »  et  qui  prétendait^  de  plus  ^  avoir  été  légitimé 
.pér  le  mariage  subséquent  de  son  père  avec  su  mère»  <t^6 
s'il  pouvait  invoquer  des  lois  autéf  ieutes  au  Gode  eitil  en 
ce  qui  touche  les  preuves  et  les  effets  de  la  légitimation , 
c'est  an  Code  «îvil  qu'il  est  rearojè  par  loi  trausttoffo  du 
1 4  floréal  an  11 ,  etr  ce  qui  tovclie  les  preuves  de  sa  filia^ 
tion  comme  enfanl  naturel  (â). 

Cette  décision  de  la  Cour  régulatrice  prouve  que  la  loi  du 
1 4  floréal  an  1 1  »  est  étrangère  aux  quostioâs  de  légitima^ 
tion,  mais  qu'elle  régit  l'état  et  les  droits,  et  par  conséquent/ 
Ve  mode  de  la  reconnaissance  des  enfants  naturel»;  ce  que 
la  loi  de  floréal  an  1 1  porte  i  d'ailleurs  f  expressémeul , 
maïs  ce  qui  ne  dmt  s'appliquer  qu'à  ceux  des  enfants  néd 
hors  le  mariag-e  qui  n'avaient  pas  déjà  élé  reconnus  sous  la 
loi  de  brumaire  An  2  ^  ou  dont  la  filtation  n'avait  pas  déjà 
ëlé  fixéir  sous  l'empire  de  cette  loi  par  les  actes  eouveutiOD-' 
nels  ou  judiciaires  qu'elle  autorisait.  Car  la  loi  de  floréal 
an  1 1 ,  par  ses  articles  2  et  3 ,  respectait  Fétat  el  les  droits 
précédemment  réglés  confonBéméntaux  lois  antérieures. 

673.  L'art.  33t  du  Code  civil  pourvoit  au  sort  des  enfants 
nés  hors  mariage. 

L'art.  33a  s'occupe  de  celui  des  petits^nfants  dont  le 
|ière  est  décédé  avant  leur  aïeul  #«n  voici  les  termes  : 

«  La  légitimation  peut  avoir  lieu ,  même  en  laveur  des  Art.  33s. 
enfants  décédés  qui  ont  laissé  des  desèen^lauts  ;  et  dMs  ce 
cas  elle  profite  à  ces  descendants.  »  • 


(i)  V.  l'arrél  dans  le  Journal  de  Sirey ,  U  19. 2. 2^« 
(9)  V.  cet  ârrdt  dans  le  Joutnal  de  Strey  ,(.  30.  I.  342  ;  et  dair»  celui 
dcDalIoz  j.,  18.  1.  4O6. 
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Cet  article  fait  cesser  la  cootroverse  qoe  la  questioo  avait 
fait  naître  autrefois. 

Beaucoup  d  auteurs  refusaient  au  mariage  l'effet  de  légiti- 
mer les  descendants  de  Tenfant  naturel  prédécédé.  L'enfant 
n'ayant  jamais  été  légitimé  »  disaient-ils ,  n'avait  pu  trans- 
mettre à  ses  descendants  une  qualité  dont  il  était  privé  lui- 
même,  ni  ceux-ci  arriver  à  leurs  aïeux  que' par  Tintermé-. 
diaire  de  leur  pérc  dans  lequel  ils  trouvaient  le  vice  de  leur 
origine. 

Mais  cette  opinion  »  appuyée  sur  quelques  lois  romaines  , 
en  opposition  avec  d'autres  lois,  avait  été  repoussée  par 
beaucoup  d'autres  et  n'était  pas  en  général  admise  parmi 
nous.  Lebrun,  Fachin,  Perrezius»  Furgoles,  Pothier  étaient 
d'avis  qoe  la  légitimation  s'étendait  aux  descendants  de 
lenfant  prédécédé  (1). 

«  La  loi,  par  la  fiction  de  la  légitimation ,  disait  ce  der- 
nier auteur,  purge  le  vice  de  l'union  que  les  parties  ont 
eue  ensemble  avant  le  mariage,  la  fait  regarder  comme  une 
espèce  d*anticipation  du  mariage  qu'elles  ont  depuis  con- 
tracté»  et  par  conséquent  légitime  les  enfants  qui  en  sont  nés 
et  tous  ceux  qui  en  sont  descendus ,  comme  enfants  de  ce  ma- 
riage par  anticipation,  p 

L'équité  de  cette  opinion  l'a  fait  admettre. 

«  La  légitimation  du  père ,  dit  Toratenr  qui  a  exposé  les 
motifs  de  la  loi,  aurait  eu  sur  le  sort  et  sur  la  fortune  de  ses 
enfants  une  telle  influence  qu'elle  ne  saurait  être  regardée 
comme  un  bienfait  qui  lui  soit  personnel.  C'est  un  chef  de 
famille  que  la  loi  a  voulu  créer.  Si  ce  chef  n'existe  plus  ses 
descendants  doivent  être  admis  à  le  représenter  (2).  » 

Ces  motifs  peuvent  servir  à  résoudre  une  question  im- 


(\)  Le  firan  ,  lîv.  i  ,  chap.  2.  secl.  1  ,  dist  I ,  no  1  ;  Fachin  ,  lib.  3  , 
cap.  56;  Pereziug  ,  Fargoles ,  Polhier ,  du  Mariage ,  no  413,  Jurispra- 
denco  de  l^icombe,  v.  Légitimation,  no  1. 

(2)D\êcouT»  do  fiigot-Préameneu  ;  v.  Lègîsl.  civile  de  Locré,  t.  16, 
commenlaire  9 ,  ii»  28. 
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portante.  Les  descendants  d'un  enfant  naturel  mort  civile- 
ment peuvent-ils  être  légitimés  par  le  mariage  de  leurs 
aïeux  ? 

On  doit  répondre  affirmativement.  La  mort  civile  est  l'i- 
mage de  la  mort  naturelle  ;  elle  produit  les  mômes  effets 
quant  à  la  transmission  aux  héritiers  des  biens  et  des  droits 
du  défunt.  Les  enfants  du  mort  civilement ,  non-seulement 
recueillent  sa  succession,  mais  encore  le  représentent  dans  la 
succession  de  leurs  aïeuxauxquelsils  succèdent  aussi  du  chef 
de  leur  père  (C.  civ.  art.  745);  cette  représentation  qui 
s'étend  à  tous  les  droits  qui  seraient  échus  au  père  s'il  avait 
conservé  sa  vie  civile,  pourquoi  ne  s'étendrait-elle  pas  aussi 
au  bienfait  de  la  légitimation? 

On  peut  opposer  que  Tart.  332  parle  seulement  du  cas 
du  décès  de  Tenfant  naturel  :  «  En  faveur  des  enfants  décédés 
»  qui  ont  laissé  des  descendants,  »  dit  l'article. 

Mais  aux  yeux  de  la  loi  Tenfant  mort  civilement  est  dans  la 
même  position  que  Venfant  mort  naturellemeol.  Sa  vie  so- 
ciale est  éteinte.  Tous  les  effets  delà  mort  naturelle  lui  sont 
applicables  à  l'égard  de  la  société  civile,  dont  il  est  retran* 
ché  comme  s'il  était  mort  naturellement.  Ainsi  la  loi ,  qui 
ne  règle  que  les  rapports  et  les  droits  civils,  doit  lui  être  ap^ 
pliquée  comme  si  la  mort  naturelle  l'avait  frappé. 

JQ'ailleurs  le  texte  de  l'art.  332  n'est  pas  restrictif  aux 
«nfants  décédés  naturellement;  il  doit  donc  s'entendre 
aussi  du  décès  civil  que  la  loi  déclare  et  qu'elle  assimile  par 
toutes  ses  dispositions  au  décès  naturel. 

Enfin  l'esprit  de  la  loi  commande  cette  interprétation.  Car 
c*est  en  considération  des  descendants  de  l'enfant  que  la  rè* 
gleaété  admise.  Elle  a  voulu  que  ces  descendants  pussent 
représenter  le  chef  de  famille  que  sa  mort  Tempéche  de  créer. 
Or ,  que  la  mort  de  ce  chef  de  famille  soit  civile  ou  natu- 
relle ,  les  mêmes  raisons  se  présentant,  la  même  règle  doit 
être  adoptée,  ubi  eadem  ralio^ibi  idem  jus  esse  débet.  (Goih. 
in  L.  9,  §  2,  de  Paci.  ex,  L.  32,  ad  leg.  oquiLJ 
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6'Z4.  E«  airtdrismtl  t»  Mgi«ittmfie«  par  m&rhge,  le  légis- 
lateur n'a  pas  estenda  fournir  ua  insCnnnent  b  le  fraude.  Il 
a  donc  voulu  autoriser  toute  personne  y  ayant  intéréf  à  la 
faird  annnier  si  elle  svait  pecrr  base  une  fausse  aitrkMrtion 
èe  pateraélë  oa  de  anaflemitér  La  Im  ne  confienf  pa»,  tt  est 
Vtaiy  der  dispeisilim  spéciale  sur  tes-  action»  en  nolKté  des  lé- 
gitîanlî(nis>^  Mais  les-  prrncipe»  généraux  suffisent  en  per- 
meltant  k  d^N^fa  d'attaquer  fout  ce  qm  est  fait  en  fraude 
de  ses  drofts^ 

Âo  resfe»  la  légitimation  est  fondée  sur  les  reconnaîssaii- 
«fr  de  palenrilè  et  de  mait^rDité  de  la  part  des  deufx  époux 
qm  Ycaleol  tégiUmer  leurs  enfants  naturels. 

Or  les  reconnaissances  peiiveot  être  contestée»  par  lou» 
ccwxquîyoïit  intérêt.  Donc  on  peut  aussi  cMtester  la  lé- 
^pbimation  eo  attaquant  la  reconnaissance  (C  «  e. ,  art.  339). 

Nous  avons  cité  ci-dessus  l'arrêt  Tissidre  et  de  l'Etang,  du 
9Sft  décembre  Ifti  1 ,  qui,  sunr  la  demande  de  l'enfant  légitime 
kn-DDéne,  avait  annulé  la  légitimation.  L'arrêt  peut  servir 
d'exemple  pour  fous  les  cas  semblables ,  quel  que  soit  le 
denurodeur  en  nullité,  pourvu  qu'il  ait  intérêt. 

675  r  Après  avoir  traité  des  cas  de  légitima tio»  et  de  son 
mode,  il  serait  peut-^re  rationnel  de  parler  de  sed  effets  et 
des  droits  des  enfants  légitimés.  Mais  comme,  d'après  l'arti- 
cle 3&9f  ces  enfants  ont  les  mêmes  droits  que  s'ils  étaient  nés 
du  mariage  même  qui  tes  légitime  ,  nous  croyons  devoir 
renvoyer  l'examen  de  ce  principe  et  de  ses  modifications  au 
développement  des  droits  des  enfants  légitimes. 


CHAPITRE  II. 

De  la  filiation  lëgilfme. 

SOMMAIRC. 

676.  Il  y  a  deux  iorUê  de  fHi(i(ion$. 
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6T7.  But  des  règles  pour  ia  filJMfiniégitime. 
678«  SimsionÂu  chapitr-e  3. 

OBSERVATIONS   PRÉLIMINAIRES. 

676.  La  loi  reconnaît  deux  sortes  de  filûilioDs  : 
LaiiUirtic»!  stftiiFene  .et  la  citation  légttkne. 

La  filiation  naturelle  a  son  principe  dansia  naissance  que 
nous  recevons  d'un  tel  père  et  d'une  telle  mère. 

EHe  est  toujours  ^certaine  pour  la  mère  que  la  nature  a 
dédavé  par  des  signes  non  équivoques  :  maier  semper  estcerta 
etiam  sivulgS  vonceperit.  L.  5,  fT.  de  in  jusvoc. 

Elle  peut  être  douteuse  pour  le  père.  La  mère  seule,  par  la 
régularrlèdesaconduite,  peutgarantirrauteqr  de  la  paternité. 

677.  A  défaut  de  signes  certains  fournis  par  la  nature,  H 
a  donc  été  nécessaire  de  recourir  à  des  présomptions  morales 
ponr  fixer  la  paternité. 

Wel  est  le  'but  des  règles  fondamentales  de  la  filiation  lé- 
gitime. 

Mais  ces  règles  elles-mêmes  ne  pouvaient  être  absolues. 

Wles  devaient  fléebir  si  éFles  se  trouvaient  en  opposition 
avw'r'févidenee,  avec  *Ies  lois  de  la  nature,  avec  des  circons- 
tftfiees  impérieuses . 

Des^seeptionsdevaient  donc  être  prévues. 

678.  Dans  ce  chapitre  nous  aurons  à  examiner  : 
IiM<irtgleS'fonâamentàles  delà  filiation  légitime  ; 
Les  exceptions  auxquelles  ces  règles  sont  soumises  ; 
iLes  moyens  d'établir  la  filiation  légitime  ; 

'Lfts  actions  en 'réclamations  ou  en  suppression  d'état, 
ïels  sêvoBt  ^\es  objets  des  quatre  sections  de  ce  éhapttre. 


079.  Qu'sàtrceque  iafilUUimlégtHm^f 
680.  Quelle  est  sa  base  ? 
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6S1*  Définition  inexacte  de  la  filiation  légitime. 

682.  La  filiation  légitime  est  fixée  pour  l'époque  de  la  conception. 

683.  Deux  modifications  de  la  règle  et  leur  utilité. 

684.  Droit  romain  sur  la  matière. 

685.  Droit  français. — Variations. 

686.  Règles  fixées  par  le  droit  nouveau  après  un  examen  approfondi. 

687.  Résumé  de  la  section. 

679.  La  filiation  légitime  est  ainsi  appelée  parce  qu'elle 
est  l'œuvre  de  la  loi  qui  supplée  par  les  présomptions  qu'elle 
établit  aux  preuves  que  n'offre  pas  la  nature. 

680.  Comme  c'est  à  la  paternité  que  manquent  les  preu- 
ves naturelles ,  c'est  aussi  sur  la  présomption  de  paternité 
que  repose  principalement  la  filiation  légitime. 

«  Il  est  à  regretter,  disait  l'orateur  du  gouvernement,  en 
exposant  les  motifs  du  titre  de  la  paternité  et  de  la  filiation, 
il  est  à  regretter  que,  pour  établir  des  régies  sur  les  moyens 
de  constater  la  paternité  ,  la  nature  seule  ne  poisse  plus 
servir  de  guide. 

x>  Cependant  il  était  nécessaire  que  la  paternité  ne  res- 
tât pas  incertaine.  C'est  par  elle  que  les  familles  se  perpé- 
tuent et  qu'elles  se  distinguent  les  unes  des  autres.  C'est 
une  des  bases  de  Tordre  social.  On  doit  la  maintenir  et  la 
consolider. 

»  Il  a  fallu ,  pour  y  parvenir ,  s'attacher  à  des  faits  anté- 
rieurs et  susceptibles  de  preuves. 

»  On  trouve  un  premier  point  d'appui  dans  cette  insti- 
tution, qui,  consacrée  par  tous  les  peuples  civilisés,  a  son 
origine  et  sa  cause  dans  la  nature  même ,  qui  établit,  main, 
tient  et  renouvelle  les  familles ,  dont  l'objet  principal  est  de 
veiller  sur  l'existence  et  l'éducation  des  enfants ,  dont  la 
dignité  inspire  un  respect  religieux,  dans  le  mariage. 

»  Les  avantages  que  la  société  en  retire  doivent  être 
principalement  attribués  à  ce  que  ,  pour  fixer  la  paternité  , 
il  établit  une  présomption  qui  presque  toujours  suffit  pour 
écarter  tous  les  doutes. 
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»  Cette  présomption  admise  chez  tous  les  peuples  est  de- 
Tenne  une  règle  d'ordre  public,  dont  Forigine  comme  celle 
du  mariage  se  perd  dans  la  nuit  des  temps  :  Palet  is  estquem 
nuptiœ  demonstrant .  Quels  pourraient  donc  être  les  indices 
plus  grands  que  ceux  qui  résultent  de  la  foi  promise  des 
deux  époux,  de  leur  cohabitation,  des  regards  de  leurs 
concitoyens  au  milieu  desquels  ils  passent  leur  vie  (1)  ?  » 

Tels  sont  les  motifs  qui  ont  dicté  la  disposition  du  pre- 
mier paragraphe  de  l'article  312  du  Code  civil ,  ainsi  conçu  : 

<c  L'enfant  conçu  pendant  le  mariage  a  pour  père  le   Art.  sit. 
mari  (2).  » 

681.  Cette  définition  u'est  pas  rigoureusement  exacte. 
Car  f  quoique  conçu  avant  le  mariage,  Tenfant  peut  avoir 
pour  père  le  mari ,  et  même  la  loi  attribue  à  celui-ci  la 
paternité  ,  s'il  ne  la  désavoue  pas  dans  un  délai  prescrit. 

Mais  elle  convient  aux  cas  ordinaires.  Les  autres  cas  ne 
sont  que  des  exceptions. 

Les  Romains,  qui  avaient  adopté  la  même  règle,  s'expri- 
maient plus  vaguement  encore  sur  la  filiation  légitime. 

Filium  eum  definimus  qui  ex  viro  et  uxore  ejus  noêcitur. 
(L.  6,  ff.  dehis  qui  sui  vel  alienijuris  mnt.) 

Cette  définition  paraissait  attribuer  la  légitimité  à  tout 
enfant  né  de  l'épouse  pendant  le  mariage ,  quelque  rappro- 
chée que  fût  sa  date  de  celle  de  la  naissance. 

Mais  le  sens  trop  général  de  la  règle  était  restreint  pardes 
lois  exceptionnelles  que  nous  rappellerons  plus  tard. 

682.  On  agita  au  Conseil  d'Etat ,  dans  les  discussions 
qui  préparèrent  la  loi ,  si  l'on  ferait  dépendre  la  légitimité 
de  l'époque  de  la  conception  ou  de  celle  de  la  naissance. 

(i)  Eiposè  des  motifs  de  la  loi,  voir  Locré,  Législation  cifileet 
commerciale,  t.  6,  p.  191  et  l9-2. 

(2;  Même  règle  dans  le  Code  Sarde,  art.  151  ;  dans  le  Gode  de  In  Loai- 
sianne,  art.  203;  dans  ceiai  des  Oeux-Siciles,  art.  24i  i  dans  celui  du 
canton  de  Vaod ,  art.  16i  ;  dans  le  Code  Hollandais ,  art.  905  ;  dans  le 
Code  Autrichien,  art.  13S  ;  dans  le  Code  Prussien  ,  art.  1  de  la  section 
J'«dulitre2. 


». 
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L'empereur  Adrien  déclara  légiUme  un  enfant  nA  le  on- 
zième mois  après  la  mort  du  mari . 

Justinien ,  par  sa  novelle  39  »  chapitre  2  »  ne  déclara  il- 
légitimes que  les  enfants  nés  dans  le  12^®  mois  de  ladisso- 
lotion  du  mariage. 

685.  La  jurisprudence  française  présentait  sur  ce  poiiil 
beaucoup  de  contradictions. 

Pour  les  naissances  prématurées  oo  rëputait,  en  général , 
légitime  ou  viable  ,  l'enfant  né  au  commencement  du  sep- 
tième mois  »  en  donnant  i  chaque  mois  trente  jours*  Il  suf- 
fisait y  selon  les  auteurs ,  que  la  naissance  eût  eu  lieu  le 
182'»*  jour. 

Quant  aux  naissances  tardives  »  les  uns  exigeaient  pour 
la  légitimité  que  la  naissance  fût  arrivée  dans  le  dixième 
mois  de  4a  mort  du  mari  ;  d'autres»  se  conformant  à  la  no- 
velle 39  y  prolongeaient  le  terme  jusqu'à  la  fin  du  1  f  ^  mois. 

Les  médecins  ne  s'accordaient  point  aussi  sur  l'espèce  de 
mois  qu*il  fallait  considérer  pour  le  terme  de  l'accouche- 
ment.  Les  uns,  et  en  grand  nombre ,  pensaient  qu'il  fsdlait 
s'arrêter  aux  mois  lunaires;  les  autres,  et  parini  eux  Hyp- 
pocrate  et  Gallien,  opinaient  pour  les  mois  solaires  (1). 

686.  Au  milieu  de  ces  débats  la  justice  était  flottante. 
Elle  variait  elle-même  et  se  décidait  suivant  les  circonstan- 
ces plus  ou  moins  habilement  développées ,  plus  ou  moins 
sainement  appréciées. 

a  II  fallait  sortir  d'un  pareil  état.  Ce  n'était  point  une 
vérité  absolue  que  les  rédacteurs  de  la  loi  avaient  à  décou- 
vrir ;  il  leur  suffisait  de  donner  aux  juges  une  règle  qui  fix&l 
leur  incertitude  ;  et  ils  devaient  prendre  cette  règle  dans  la 
marche  tellement  uniforme  de  la  nature  qu'à  peine  pût-on 
lui  opposer  quelques  exceptions  qui  ne  feraient  que  la  con- 
firmer (2).  » 

Ce  sont  ces  motifs  qui  ont  déterminé  à  fixer  le  terme  des 

(1)  V.  les  Pandcctes  françaises,  K  \,  p.  68  et  suiv. 
(2;  ^Solifs  du  tilre  de  la  flliatton. 
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naissances  avancées  à  i  80  jours ,  et  celai  des  naissances  tar- 
dives à  300  jours. 

Ces  termes  n'ont  été  adoptés  qu'après  rexamen  le  plus 
approfondi.  M.  Fourcroy  notamment  présenta  à  ce  sujet, 
an  Conseil  d'Etat  »  un  précis  des  opinions  émises  par  les  atar 
teors  le  plus  justement  accrédités. 

Ce  précis ,  qui  est  du  plus  grand  intérêt  »  est  transcrit  en 
entier  dans  l'esprit  du  Code  civil ,  par  Locré ,  sur  le  titre  de 
la  filiation  (1)( 

Ainsi  y  la  législation  'fut  éclairée  par  la  science  physiolo- 
gique; et  ce  qu'il  y  a  de  remarquable ,  l'expérience  des  siè- 
cles n'a  rien  rectifié  de  ce  qu'avait  découvert  le  génie  d'Hyp- 
pocrate.  C'est  aussi  son  opinion  qui  est  la  base  de  la  règle 
qui  a  été  admise.  Le  génie  avait  deviné  la  nature. 

A  la  suite  du  précis  qu'il  rapporte,  M.  Locré  fait  observer 
que  y  conformément  aux  conclusions  do  rapport  v  le  terme 
des  naissances  tardives  n'avait  été  porté  par  la  Commission 
et  par  la  Section  qu'à  286  jours ,  c'est-4i-dire  neuf  mois  et 
sei^e  jours;  et  qu'elles  fixaient  celui  des  naissances  accélé- 
rées^à  186  jours ,  c'est'^-^ire  six  mois  et  six  jours» 

Hais  le  Conseil  d'Etat  ne  crut  pas  devoir  s'arrêter  à  une 
précision  aussi  arithmétique.  Le  premier  terme  fut  porté  k 
trois  cents  jours  on  dix  mois  de  trente  jours  »  et  le  second  à 
cent  quatre-vingts  jours  ou  six  mois.  Ce  changement  est  fii- 
vorable  à  Teniant  dans  les  deux  cas.  ^ 

L'évaluation  fut  laite  par  jours  »  quoique  le  calendrier  ré- 
frablicain ,  qui  était  en  vigueur  lors  de  la  discussion  de  la 
loi ,  eût  tous  ses  mois  de  trente  jours  ;  mais  les  jours  com- 
plémentaires qui  terminaient  chaîne  année  eussent  pu  faire 
naître  des  difficultés  qu'il  était  bon  de  prévenir. 

Aujourd'hui  l'inégalité  des  mois  rend  encore  plud  néces- 
saire l'évaluation  par  jours  (2). 

(i)  V.  t.  5,  ëdi(.  in-4%  p.  42  et  saivantes.  On  le  (roave  Aum  dans  la 
Législation  civile  da  même  autenr. 
(2)  Locrè,  Esprit  do  Code,  eoé.  ioeo* 
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687.  Les  principes  énoncés  dans  cette  Section  peuvent  se 
résumer  en  quelques  propositions  : 

C'est  sur  la  paternité  du  mari  de  la  mère  que  repose  la 
filiation  légitime  de  l'enfant  ; 

L'enfant  conçu  pendant  le  mariage  a  pour  père  le  mari  ; 

Cet  enfant  est  présumé ,  de  plein  droit  »  conçu  pendant  le 
mariage ,  s'il  est  né  1 80  jours  après  sa  date  ; 

Il  est  aussi  présumé ,  de  plein  droit ,  conçu  pendant  le 
mariage  »  s'il  est  né  dans  les  300  jours  de  sa  dissolution. 

Examinons  les  cas  dans  lesquels  la  filiation  légitime  peut 
être  contestée. 


Section  II. 


Des  eiceptions  aux  règles  fondamentales  de  la  filiation  légîliine^  on  des 
cas  aaxqaels  ceUe  filiation  peut  être  contesièe. 

80int4IBB, 

688.  Motifs  qui  ont  fait  fixer  Uê  cas  où  la  légitimité  peut  être  contestée^ 

689.  Division  4e  la  seconde  section. 

688.  La  dignité  du  mariage,  son  importance  dans  Tordre 
social,  l'intérêt  des  £amilles,  l'intérêt  public  même  exi- 
geaient que  Tétai  des  enfants  ne  fût  pas  légèrement  attaqué, 
et  que  la  durée  de  Taction  ne  fût  pas  indéfinie. 

689.  Il  était  donc  de  la  sagesse  du  législateur  de  déter- 
miner les  cas  où  Taction  serait  autorisée ,  et  ceux  où  elle 
serait  refusée  ; 

D'indiquer  les  personnes  auxquelles  cette  action  appar- 
tiendrait ; 

De  régler,  enfin,  le  délai  dans  lequel  Taction  devrait  être 
intentée  et  les  formes  comme  les  effets  de  cette  action. 

C'est  ce  qu'il  a  fait  dans  les  articles  312  et  suivants  du 
Code  civil ,  en  permettant  le  désaveu  de  la  paternité ,  mais 
en  en  réglant  les  conditions ,  en  en  fixant  aussi  le  terme. 
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Cette  matière  sera  discutée  dans  les  quatre  paragraphes 
de  celte  section. 


De  TactioD  en  dèsavea  et  des  cas  où  elle  est  autorisée. 


690.  Néce$$ité  de  restreindre  les  cas  du  désaveu  et  motifs  qui  ont 
dicté  les  dispositions  du  Code. 

691.  Le  droit  romain  était  plus  large  et  plus  vague. 

692.  Le  droit  français  actuel  exige  pour  te  désaveu  quii  y  ait  eu  im- 
possibilité absolue  de  cohabitaiion* 

693. 1<*  De  rimpoisSnlité  physique. 

694.  Léloignement  est  une  cause  d^impossibiUté  pkgsique;  mais  à 
quelle  distance?  —  Arrêts. 

695.  La  détention  de  Vun  des  époux  est-^lleune  cause  ? 

696.  Quîd  de  la  séparationde  corps  ?  —  Dissertation  et  arrêts. 
SVt.  Vimpuissance  physique  est-elle  un  motif  de  désaveu?  ^^  Disser-* 

talion. 
G98.  Elle  peut  Cêtre  si  elle  est  survenue  depuis  le  mariage. 

699.  2«  L'impuissance  morale  n*a  quune  cause  ^  F  adultère^  maisseu- 
lement  si  la  naissance  a  été  cachée  et  si  le  mari  prouve  qu'il  nest 
pas  le  père. 

700.  Ces  preuves  peuvent  se  faire  simultanément.  —  Arrêts  divers. 

701.  L'aveu  de  la  mère  ne  suffirait  pas. 

lOX  Arrêts  qui  se  sont  décidés  sur  des  présowvptions. 
703.  De  l'impossibilité  légale ,  art.  315  du  Code  civil. 
70i.  Elle  n'est  pas  admise  de  plein  droit. 

705.  Son  appréciation  doit  être  laissée  à  la  discrétion  des  tribunaux 
qui  rappliquent  ou  la  rejettent  suivant  les  circonstances.  —  Mais 
controverse. 

706.  Si  la  naissance  arrive  avant  respiration  des  trois  cents  jours , 
l'enfant  est  légitime. 

7ff7.  L'impossibilité  légale  résulte  aussi  de  la  naissauee  antérieure  au 
180m«  jour  si  l'enfant  ett  né  viable. 

708.  Mais  elle  n'est  pas  admise  de  plein  droit.  — Fins  de  non-recevoir 
qui  la  repoussent ,  art.  314. 

709.  Première  fin  de  non-recevoir. 


70  TRAITÉ   DV    MARIAGE. 

710.  Comment  la  connaiisance  atUiriewre  au  mariage,  de  la  ^o$- 
sesse,  peut-elle  êlre  fraudée  contre  le  mari  ? 

711.  Desimpies  faits  de  fréquentation  suffisent-ils?--  Controverse, 

712.  La  solution  doit  dépendre  des  circonstances. 
713«  Quîd  s*il  y  a  eu  enlèvement? 

714.  Deuxième  fin  de  nonr^recetoir ,  assistance  du  père  à  Vacte  de 
naissance  de  V enfant. 

715.  Des  réserves  détruiraient-elles  la  fin  de  non-reoevoir  ? 

716.  V exception  tirée  de  la  présence  du  père  à  Vacte  de  naissance 
nest  pas  limitative  ;  elle  peut  résulter  d'autres  écrits  du  père* 

717.  La  reconnaissance  de  la  paternité  du  père  peut-elle  être  prouvée 
par  témoins  ? 

718.  Quid  si  la  naissance  a  eu  lieu  avant  V expiration  de  ISOjotfrf 
depuis  la  dissolution  d'un  premier  mariage  soit  de  la  femme  y  suit 
du  mari^ 

719.  Dans  ces  deux  cas,  l'enfant  n'est  pas  réputé  celui  du  seconi 
mari* 

mOJQuelle  est  alors  l'action  à  exercer  ? 

721.  Quid  de  f  enfant  né  8  mois  après  la  dissolution  d'un  premier 
m<xriage  d'une  femme  remariée  au  bout  d'un  mois? 

722.  dfi  exception  ^si  V  enfant  nest  pas  viable  ^  il  n'y  a  pus  4e  ques-^ 
tion  de  légitimité  à  examiner, 

723.  Mais  l'enfant  peut  ne  pas  vivre  quoique  né  viable^  Comment  s'as-n 
surer  de  la  piMlité? 

72 1.  Cas  où,  V enfant  peut  être  désavoué  quoique  né  non  viable» 
725.  Le  désaveu  peut -il  être  formé  avant  la  naissance  de  r  enfant? 

690.  Les  actions  en  désaveu  devaient  être  restreintes  dans 
d'étroites  limites.  Le  repos  des  famillesi  Tintérét  de  la  société 
commandaient  qu'elles  ne  fussent  pas  livrées  >  comme  les 
actions  ordinaires ,  aux  passions ,  aux  caprices ,  aux  sus- 
ceptibilités qui  supposeraient  ou  qui  grossiraient  des  torts 
quelquefois  légers  et  qui  compromettraient  Thonneur  d'une 
épouse  et  I4  légitimité  d'un  enfant ,  placés  l'un  et  l'autre 
sous  la  sauvegarde  de  la  loi. 

Ce  n'est  aussi  que  dans  des  circonstances  impérieuses  que 
l'action  en  désaveu  peut  être  intentée. 

Encore  pour  qu'elle  soit  a'dmise,  faut-il  que  la  preuve  de 
ços  circonstances  soit  tellement  évidente  qu'il  y  ait  ini-* 
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possîUlilé  absolue  de  la  pateraitë  indiquée  par  le  mariage^ 
Tel  est  lespril  qui  a  dicté  les  articles  312  ,  313 ,  315 da 
Code  civil. 

691.  Les  règles  anciennes  étaient  moins  cLrcoiiscrites»  ^ 
par  oeh  même  elles  prêtaient  plus  à  l'arbitraire.  La  loi  6 
ffl  de  Au  pU  sut  tel  alieni  juris  sunif  admettait  quatre  ex- 
ceptions à  la  légitimilé  des  enfants  nés  pendant  le  mariage  : 

1^  L'impuissance  absolue  et  perpétuelle  du  mari  :  Si  eâ 
valetudine  paierfamilias  fuit  ut  generare  non  possit  : 

2^  L'éloiguement  des  deux  époux  :  Sifingamus  ah  fuiuê 
maritum.  V.  G.  per  decennium ,  reversum  amiculwn  inve^ 
9M$e  in  domo  sué ,  placel  nobis  juliani  unlenliâ  »  hune  non 
^s$e  mariti  filium  ; 

3^  L'impuissance  accidentelle  :  Si  consiet  maritum  ali- 
quandm  cum  uxore  non  conctibuiue  ^  infirmilaie  iuperte-' 
nimie  ; 

4^  Toute  autre  circonstance  qui  prouverait  qu'il  n'y  a  pas 
eu  de  cohabitation. 

Si  consiet  maritum  cum  uxore  non  coneubuiise...  alid  em 
causa. 

692.  Le  vague  de  la  quatrième  exception  pouvait  devenir 
la  source  d'affligeantes  contestations. 

Les  législateurs  du  Gode  en  ont  reconnu  le  danger  ;  ils  l'ont 
prévenu  en  précisant  les  cas  de  désaveu  et  en  soumettant  le 
marit  nonnseulement  à  prouver  par  témoins  ou  autrement 
qu'il  n'y  a  pas  en  de  cohabitation ,  mais  encore  qu'il  était 
dans  l'impossibilité  absolue  de  cohabiter. 

Les  articles  cités  plus  haut  prévoient  trois  sortes  d'impos- 
sibilités : 

L'impossibilité  physique , 

L'impossibilité  morale , 

L'impossibilité  légale. 

693.  L'impossibilité  physique  est  l'objet  deTart.  312 se- 
cond paragraphe. 

Après  avoir  dit ,  dans  un  premier  paragraphe  ^  que  l'eti^ 
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fani  conçu  pendant  le  mariage  a  p(mr  père  te  mari ,  rarCicle 
ajoute  : 
Art.  3ii.  «  Néanmoins  eelui-ci  pourra  désavouer  l'enfant  s*il  prou\e 
»  que»  pendant  le  temps  qui  a  couru  depuis  le  troisn^entième 
»  jusqu'au  cent  quatre-vingtième  jour  avant  la  naissance 
»  de  cet  enfant,  il  était  »  soit  par  cause  d'éloignement»  soit 
»  par  l'effet  de  quelque  accident  »  dans  Vimpossibiliti  jAy- 
»  siqtte  de  cohabiter  avec  sa  femme  (1).  » 

(I)  Le  Code  desJDoux-Sicnes  a  adopté  les  principes  sor  le  désaveu, 
consignés  dans  les  articles  312  et  suivanls  jusqu'à  Tari.  318  du  Code 
Napoléon.  (  V.  Code  des  Deax-Siciles,  334  à  340.  ; 

Le  Code  de  la  Louitianne  a  adoplé  loot  ParL  3id  du  Code  Napoléon, 
ainsi  que  TarL  313  (  Y.  arL  203  et  204  <le  ce  Code  );  mais  il  a  déclaré 
dans  l'arf.  204  <Ioe  Tentant  né  viable  avanl  le  180o  jour  do  mariage 
n*était  pas  présumé  l'enfanl  du  mariage;  ni  celui  né  300  Jours  après  la 
dissolution  du  mariage  ou  la  sentence  de  séparation. 

Le  Code  Sarde.a  adopté ,  à  quelques  changements  d'expresaioo  prés, 
les  art.  312  jusqu'à  318  da  Code  Napoléon ,  farL  151-157;. 

De  même  le  Code  du  canton  de  Vaud  en  exceptant  cependant  du  cas 
de  Tart.  3l3,  Tenfant  conçu  depuis  l'action  d'adultère  intentée ,  f  arti- 
cles 162, 163,  i66, 167). 

I.es  art.  305,  306 ,  307,  308  du  Gode  Hollandais  sont  conformes  aux 
articles  312,  313  et  314  du  Code  Français  ;  l'art.  309  autorise  le  désa- 
veu de  l'enfant  né  300  jours  après  la  date  do  jugement  de  séparalioD 
de  corps  et  ajoute  que,  si  le  désaveu  est  admis,  la  récoDciliatioo  ne 
pourra  rendre  l'enfant  légitime. 

Le  Code  Bavarois  autorise  l'action  en  désaveu  pour  cause  d'impuis- 
sance, art.  9  du  chap.  4i  part  1r*. 

LeCodaAotrichien  autorise  le  désaveu  de  l'enfant  né  avant  le  septième 
mois  du  mariage  ;  il  donne  au  père  3  mois  pour  le  désaveu  après  la 
naissance  ;  mais  il  le  sQumet  à  prouver  qu*il  ne  connaissait  pas  la  gros- 
sesse, art.  155  A  157. 

Le  Code  Prussien  admet  la  présomption  de  légitimilé  pour  l'enfant 
ne  210  jours  après  le  mariage  et  302  jours  après  la  dissolution;  il  n'ac- 
corde qu'au  mari  l'aclion  en  désaveu  (les  parents  peuvent  seulement 
continuer  Taction),  art.  4i  19,  7,  I4,  15. 

11  autorise  le  désaveu  pour  cause  d'impuissance  ou  d'absence ,  arti- 
cles 2.  4* 

Le  Code  de  Berne  permet  le  désaveu  en  prouvant  l'impossibilité  phy- 
sique de  cohabitation  depuis  le  180«  jour  jusqu'au  300°  avant  la  nais- 
sance de  l'enfant  ;  le  mari  perd  ce  droit  s'il  assiste  au  baptême  ou  s'il 
ne  Texercc  pas  dans  les  trois  mois  après  avoir  connu  la  naissance. 
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L'intervalle  fixe  par  rarticle  a  pour  base  le  principe  que 
nous  avons  posé  dans  la  précédente  section ,  ci  d'après  le- 
quel la  conception  pouvait  remonter  à  trois  cents  joors  an- 
térieurement à  la  naissance  ou  ne  s*étre  opérée  que  cent 
quatre-vingts  jours  avant;  en  sorte  que,  si  dans  l'intervalle 
et  même  momentané»  l'impossibilité  physique  n'a  pas  existé 
on  n'est  pas  prouvée  l'action  en  désaveu  est  non  rece- 
vable. 

Cette  fin  de  non-recevoir  est  fondée  sur  deux  présomp- 
tions tirées  de  l'état  du  mariage  : 

L'une  qu'il  y  a  eu  entre  les  époux  cohabitation  antérieure 
à  la  conception  de  l'enfant  ; 

L'autre ,  que  l'époux  a  fidèlement  gardé  la  foi  promise* 

De  ces  deux  présomptions  la  première  seule  est  essen- 
tielle. Elle  suffirait  lors  même  que  la  seconde  manquerait. 
Car  y  comme  le  remarque  ToulUer ,  la  mauvaise  conduite  de 
la  femme  n'empêcherait  pas  que  son  enfant  ne  fût  censé 
être  celoi  du  mari  »  si  l'on  peut  présumer  leur  oohabita- 
tion  (i). 

En  parlant  du  SOO"^'  et  du  180"»  jours,  l'article  313 
a-t-il  entendu  comprendre  ces  deux  termes  dans  le  délai 
qu'il  fixe ,  ou  doit-on  les  exclure  ?  Par  exemple ,  si  l'impos- 
sibilité physique  n'avait  pas  existé  le  300°^^  ou  le  180""* 
jours  avant  la  naissance  ;  qu'il  fût  prouvé  seulement  qu'il  y 
avait  en  imposnbilité  physique  de  cohabitation ,  depuis  et 
ccmprii  le  299"*^  jour  avant  la  naissance ,  jusquQS  et  compris 
le  179™^ ,  le  désaveu  serait-il  recevable? 

On  doit  répondre  négativement. 

En  effet ,  le  législateur  a  pensé  que  la  grossesse  légitime 
pouvait  avoir  une  durée  de  300  jours  accomplis ,  ou  être 
suivie  de  la  naissance  de  l'enfant  le  180™' jour  de  la  con- 
ception; en  sorte,  que  chacun  des  deux  termes  de  300 
jours  ou  de  180  jours  suffit  pour  exclure  l'action  en  désaveu. 

(i)  Tooliîer,  1. 2,  no  788. 
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C*est  ce  que  démontrent  lès  articles  314  et  316  du  Code 
civil  ; 

L'article  314  qui  dit  qu'on  pourra  désavouer  F^ifant  né 
want  le  180-"*'  jours  du  mariage.  C*est-à-dire,  le  179"*  jour , 
y  compris  celui  de  la  célébration  ,  ou  antérieurement. 

L'article  316 ,  selon  lequel  la  légitimité  pourra  être  con- 
testée si  Tenfant  est  né  300  jours  après  la  dissoiuticm  du 
mariage  y  c'est-à-dire  le  301"^®  jour,  y  compris  celui  de  la 
dissolution  »  ou  plus  tard  (1  )• 

Au  reste,  cette  pensée  du  législateur  se  reconnaît  dans  les 
discussions  qui  ont  préparé  l'article. 

On  y  voit,  1^  que  le  terme  des  naissances  tardives  fat 
fixé  à  300  jours ,  ce  qui  était  conforme  à  l'ancien  droit  qui 
ne  déclarait  illégitimes  que  les  enfants  nés  après  les  dix  mois 
de  la  mort  du  mari ,  post  decem  mêmes  natus  non  admiiliiur 
ad  legitimam  hereditalem.  L.  3 ,  §  2 ,  de  suis  et  ieg.  fÙBred; 

2?  Que  celui  des  naissances  accélérées  fut  réglé  à  180 
jours  f  au  lieu  de  18â  jours  portés  par  lé  §  12  de  la  même 
loi  romaine;  ce  qui  fut  arrêté  dans  l'intérêt  de  l'enfant,  et 
pour  ne  pas  s'en  tenir  à  une  précision  trop  arithmétique  (2). 

694.  La  loi  exige  pour  autoriser  le  désaveu  ,  qu'il  y  ait 
eu  impossibilité  physique  de  cohabitation ,  et  elle  dérigne 
rélofgnement  comme  une  des  causes  de  cette  impossibilité 
physique. 

Mais  de  quelle  distance  le  mari  devrà-t-il  être  éloigné  ? 

La  loi  ne  s'explique  pas.  Elle  laisse  ainsi  aux  tribunaux 
la  faculté  de  se  décider  d'après  les  circonstances. 

La  jurisprudence  ancienne  variait  sur  cette  distance.  Quel- 
ques auteurs  anciens  exigeaient  que  les  deux  époux  fussent 
séparés  par  l'espace  immense  des  mers. 
'     Cette  opinion  parut  affectée  et  peu  juste  au  Conseil  d'É- 
tat ;  et  l'on  remarqua  avec  raison  que  l'absence  réelle  pou- 

(1)  Touiller ,  Droit  civil,  (.  2,  no  792. 

f2)]V.  lo  procès-verbal  da  14  brumaire  an  10 ,  c(  Locrô ,  Esprit  du 
Code  civil,  éd.  in-4%  t*  5,  p.  58. 
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vaît  se  modifier  par  d'autres  causes,  et  s^éUbiir  par  des 
preuves  aussi  décisives  (1). 

La  Cour  d'Orléans  désirait  une  règle  positive  sur  ce  point  : 
«  Ne  serait-il  pas  nécessaire ,  disait-elle  «  pour  prévenir  les 
I»  contestations ,  de  déterminer  les  distances  ?  » 

Une  telte  règle  n'offrirait  aujourd'hui  qu'une  garantie 
fort  douteuse  d'après  la  rapidité  des  communications. 

.  Il  était  plus  simple  et  plus  sûr  de  contier  à  la  sagacité  et  k 
la  prudence  des  tribunaux ,  l'examen  du  fait  d'éloignement 
et  l'appréciation  des  distances  et  des  autres  causes  qui  au- 
raient pu  empêcher  que  cet  éloignement  ou  Fabsence  du 
mari  ne  cessât  pendant  le  temps  que  détermine  la  loi. 

La  Cour  de  Paris  a  jugé  qu'une  distance  de  160  lieues  en 
France,  entre  le  mari  et  la  femme,  ne  prouvait  par  l'impos-^ 
sibilité  physique  du  rapprochement  momentané  et  de  la  coha^ 

bitation. 

L'arrêt  est  du  29  août  1813  (2)  ;  il  prouve  que  la  solution 
dépend  des  circonstances. 

Pour  l'admission  de  l'aclion  en  désaveu  fondée  sur  l'im- 
possibilité de  cohabitation  I  résultant  de  l 'éloignement  du 
mari»  il  suffit  qu'un  arrêt  reconnaisse  ^  en  fait,  que  cet  éloi- 
gnement rendait  toute  communication  impossible  à  l'époque 
de  la  conception.  L'arrêt  ne  doit  pas  être  cassé ,  parce  qu'il 
n'aurait  pas  déclaré  constant  que  la  femme  ne  s'était  pas 
rendue  auprès  du  mari  (Ce,  25  janvier  1831 ,  rejet.  V. 
Journal  de  Dalloz  jeune,  31.  1.  112). 

Pour  écarter  l'action  en  désaveu ,  motivée  sur  l'éloigne- 
ment  du  mari ,  la  femme  ne  peut  argumenter  de  la  possibi- 
lité physique  de  rapprochement  si  elle  ne  prouve  pas  que  la 
naissance  de  l'enfant  concorde  avec  une  époque  à  laquelle 
le  rapprochement  était  possible.  (Arrêt  de  la  Cour  de  Paris  » 
du  2  janvier  1815 ,  rapporté  dans  le  Dictionnaire  de  Dalloz 
aîné,  t.8,p.  250.) 

(1)  Cspril  du  Gode  civil,  ibid,  p.  f2. 

(2)  S.,  13,  a,  510. 
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Toutes  ces  décisioDS  reposent  sor  le  fait  plus  que  sur  le 
droit. 

695.  La  détention  du  mari  suffirait-elle  pour  prouver 
Téloignement  »  et  par  suite  rioipossibilité  physique  de  coha- 
bitation? 

Cette  question  a  été  examinée  au  Conseil  d'État ,  par  le 
tribun  Dnvergier. 

«  Si  f  par  exemple  9  a  dit  ce  législateur,  Tun  des  époux 
»  était  en  prison ,  et  qu'il  n'ait  pas  en  de  communication 
»  avec  l'autre  »  il  est  évident  que  l'impossibilité  physique 
»  a  existé ,  quoique  les  époux  ne  se  soient  peut-être  trouvés 
»  séparés  qu'à  une  petite  distance.  » 

Une  telle  cause  d'éloignement  serait  fort  équivoque.  Car 
un  rapprochement  serait  facile  par  la  complaisance  ou  l'in- 
curie du  concierge.  Il  ne  faudrait  donc  ne  l'admettre  qu'avec 
beaucoup  de  circonspection. 

Au  reste  y  toutes  ces  observations  démontrent  qu'il  est 
impossible  d'établir  sur  cette  cause  de  désaveu  une  règle  spé- 
ciale et  absolue ,  et  que  le  législateur  a  sagement  fait  de  se 
borner  à  poser  un  principe  général ,  et  de  s'en  rapporter 
pour  son  application  à  l'appréciation  éclairée  que  feraient 
les  tribunaux  des  circonstances. 

696.  La  séparation  de  corps  prononcée  judiciairement  en- 
tre les  époux  9  et  exécutée  par  le  fait  d'une  habitation  sé- 
parée »  constitue-t-elle  aux  yeux  de  la  loi ,  une  cause  d'éloi- 
gnement qui  autorise  l'action  en  désaveu  ? 

Avant  l'émission  du  Code  civil  ,  la  séparation  de  corps 
pouvait  être  considérée  comme  une  cause  de  désaveu ,  si , 
d'ailleurs,  il  était  prouvé  clairement  par  des  témoins  on  par 
les  circonstances  qu'il  n'y  avait  pas  eu  de  rapprochement 
entre  les  deux  époux.  Cette  cause  rentrait  dans  la  4'  ex- 
ception prévue  par  la  loi  6,  ff.  dehis  qui  sut  vel  alienijuris 
sunt  ;  exception  suivant  laquelle  il  y  a  lieu  à  désaveu  si 
consleiniarUumcum  uxore  tum  concubuisse,..,  (dià  ex  causa. 

La  loi  du  12  brumaire  an  2  allait  même  plus  loin  ;  et  sans 


TRAITÉ   DU   MAEIAQE.  77 

qii*U  7  eût  d  action  en  désaveu  et  de  jugeaient ,  eUe  consi- 
dérait comme  nés  hors  da  mariage  les  enfants  nés  d*ane 
femme  séparée  de  corps,  pourvu  que  leur  ntMêonee  fût  pos- 
térieure h  la  demande  en  séparation.  Elle  leur  accordait,  «o 
conséquence,  des  droits  de  suecessibilité,  (V.  l'art.  14  de  la 
loi.) 

Cette  loi ,  qui  dans  ses  dispositUms  relâchées  ne  se  fixait 
même  que  sur  l'époque  de  la  naissance,  sans  s'arrêter  k  celle 
de  la  conception ,  et  qui  consacrait  en  quelque  sorte  Tadol- 
tëre,  cette  loi,  digne  œuvre  d'un  triste  temps  où  tous  les 
principes  d*ordre  et  de  moralité  n'étaient  que  trop  mécon- 
nus, cette  loi ,  fruit  de  la  révolution ,  ne  pouvait  survivre 
aux  circonstances  qui  l'avaient  produite. 

Lors  de  la  discussion  du  Code  civil  et  du  titre  de  la  pater- 
nité et  de  la  filiation,  on  examina  l'effet  de  la  séparation  de 
corps  sur  la  présomption  de  paternité. 

La  Section  avait  proposé  la  disposition  suivante  : 

«  La  préêomption  de  paternité  ceue  langue  les  époux  oni 
été  séparée  de  corps  ei  de  biens  ;  à  moins,  dans  ce  dernier  cas, 
quilny  ait  eu  réunion  de  fait  et  réconciliationentr'eux.  » 

Cet  article  avait  été  suggéré  par  la  Cour  de  cassation,  maïs 
seulement  pour  le  cas  où  la  séparation  serait  motivée  sur  l'a- 
dultère de  la  femme.  La  Section  en  avait  généralisé  les  ter- 
mes et  le  sens.  Mais  on  fit  observer  que  la  séparation  de 
corps  n'établit  pas  entre  les  époux  l'impossibilité  de  la  coha- 
bitation, et  que,  s'il  n'est  pas  ordinaire  qu'ils  se  fréquentent, 
l'événement  est  possible  sans  qu'il  soit  cependant  suivi  d'une 
réconciliation  définitive. 

La  discussion  fut  ajournée. 

Reprise  lors  de  l'examen  du  titre  du  divorce  elle  fut  Fob- 
jet  de  longues  dissertations.  On  avait  d'abord  adopté  un  ar- 
ticle qui  distinguait  le  divorce  de  la  séparation  de  corps ,  et 
qui  déclarait  que  l'enfant  n'appartiendrait  pas  au  mariage 
s'il  était  conçu  depuis  la  demande  en  divorce  pour  cause 
d'adultère,  mais  qui,  de  la  séparation  de  corps  déjà  pronon- 
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cée»  aussi  poar  cause  d'adultère  tors  de  la  coucepiion,  faisait 
résulter  seulement  une  présomption  d*iHégitimitë  en  auto- 
risant cependaiit  la  femme  à  la  détruire  par  la  preuve  que 
sou  mari  l'avait  fréquentée. 

Plus  tard  et  dans  une  séance  postérieure ,  la  discussion 
s*élant  renouvelée,  on  reconnut  qu'il  y  aurait  de  l'incon- 
véaient  à  s'éloigner  de  la  maxime  qui  veut  que  l'adultère 
de  la  mère  ne  décide  point  de  l'illégitimité  de  l'enfiant ,  et 
l*article  fut  retranché. 

Par  suite,  l'article  qu'avait  proposé  la  Section  au  titre  de 
la  paternité  et  de  la  filiation  ne  fut  pas  reproduit.  Ou  pensa 
que  la  circonstance  de  la  demeure  du  mari  dans  une  autre 
maison  que  la  femme  n'élait  pas  assez  décisive  pour  en  faire 
dépendre  le  sort  de  l'enfant  (t)* 

Cette  dissertation  et  son  résultat  ne  permettraient  pas  d'ad- 
mettre aujourd'hui  comme  cause  unique  de  désaveu  la  sépa- 
ration de  corps  prononcée  même  pour  adultère  ;  et  il  fau- 
drait s'en  tenir  au  principe  général  sur  l'éloignement  du 
mari,  lorsqu'il  établit  l'impossibilité  physique  de  la  cohabi- 
tation ,  à  moins  que  les  circonstances  né  fussent  tellement 
graves  et  ne  signalassent  entre  les  époux  un  tel  état  d'hos- 
tilité que  Ton  dât  regarder  leur  rapprochement  comme 
réellement  impossible ,  c'est-à-dire  d'une  impossibilité  qui , 
quoique  morale  seulement,  pourrait  être  considérée  par 
ses  caractères  comme  équivalente  à  l'impossibilité  phy- 
sique. Car,  suivant  la  juste  observation  de  M.  Locré,  le  juge 
doit  prendre  en  considération  la  position  respective  des  deux 
époux  séparés  ;  mais  il  ne  doit  pas  la  regarder  comme  dé- 
cisive (2). 

La  Cour  de  Rouen  a  donné ,  par  arrêt  du  28  décembre 
1814,  l'exemple  d'une  rigueur  qui  peut-^tre  a  été  légale- 
ment poussée  trop  loin. 

L'arrêt  décide  que  la  séparation  de  corps  affaiblit  la  pré- 

(\)  Opinion  de  BigoUPrèameneu. 

(^)  Locrè,  Esprit  du  Code  civil ,  ibidj  p.  19. 
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somptioa  de  paternité,  et  qu'eo  ce  cas  rîacoodoite  de  la 
femme  et  rimpossibilitë  morale  de  rapprocheoient  entr  elle 
et  soa  mari  soffiseDt  pour  autoriser  Taction  en  désaveu ,  sans 
qu'il  soit  nécessaire  qne  la  naissance  de  Tenfant  ait  été  ca- 
chée au  mari  (1). 

Nous  verrons  plus  bas  d'autres  exemples  de  désaveu  fon- 
dés sur  rimpossibilité  morale  de  cohabitation. 

697-  Aux  termes  de  Tart.  312  du  Code  Vimpoêêibililé 
physique  de  cohabitation  peut  être  Teffetde  quelque  aceidenl. 

Que  doit-on  entendre  par  ces  expressions?  Elles  ne  peu-* 
vent  s'entendre  que  de  l'impuissance  survenue  depuis  le  ma- 
riage par  quelque  événement. 

L'impuissance  naturelle  était  parmi  les  ronuiinsune  cause 
de  désaveu.  Si  eâ  valetudine  pcUerfamiiioê  fuit  ui  generare 
non  pouitf  hune  qui  iniomo  naius  eUf  licei  vicinis  ieieniibus, 
filium  non  essSf  disait  Ja  loi  6  y  ff.  de  hit  qui  $ui  vel  alieni  ju^ 

ris  suni. 

Admise  autrefois  comme  empêchement  et  cause  de  nuUîtd 
dtt  mariage  rimpuissaneenatorelle  devait  Tétre  aussi  pour  le 
désaveu. 

Nous  avons  fait  remarquer,  en  traitant  des  emptehements 
sous  le  Code  civil,  que  notre  loi  nouvelle  était  muette  sur 
r  impuissance  (2). 

Mais  si  nous  avons  considéré ,  malgré  le  silence  de  la  loi, 
rknpuisaanee  comme  devant  faire  annuler  le  mariage,  c'est 
dans  l'intérêt  seulement  de  l'époux  qui  avait  été  trompé  et 
dont  on  avait  surpris  le  consentement  en  lui  dismmulant  le 
vice  naturelou  accidentel  qui  s'opposerait  an  bot  du  mariage. 

L'impuissance  naturelle  ne  doit  pas  être  aujourd'hui  un 
mojen  de  désaveu,  c  U  serait  inouï  qu'on  admit  le  mari  A 
faire  valoir  sa  propre  impuissance  pour  contester  l'état  de 
sesenfiamts  (3).  » 

(1)  V.  l'arrèl  dans  Sirey,  (.  t5.  â.  85. 

(2;  V.  UI.  1 ,  chap.  1 ,  8ec(.  6,  $  1. 

f3)Ob8erTaliondu  pre|iiierConsul;procë8<yerbat  du  l4brunrai^ean  10. 
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Ce  sérail  prolëger  le  coupable  et  frapper  la  victime. 

Ces  considérations  avaient  déterminé  la  Section  de  légis- 
lation à  décider  que  le  mari  ne  pourrait  9  en  alléguanl  son  im- 
puissance naturelle ,  désavouer  l'enfant ,  et  sa  proposition  est 
devenue  le  texte  du  commencement  de  Tart.  313  du  Code« 

698.  Mais  la  régie  n'eût  pas  été  juste  si  elle  avait  été 
étendue  à  Timpuissance  accidentelle. 

Il  est  une  espèce  d'impuissance  accidentelle  qui  peut  être 
survenue  depuis  le  mariage  »  soit  dans  les  combats ,  soit  par 
toute  antre  cause  »  laquelle  ne  peut  pas  laisser  le  moindre 
doute  9  et  il  ne  faudrait  pas  écarter  par  une  règle  absolue  les 
exceptions  qu'elle  peut  produire  (1).  » 

Le  principe  fut  adopté.  On  le  formula  d'abord  en  one 
proposition  ainsi  conçue  : 

<  Le  mari  pourra  desavouer  l'enfant»  si  au  moment  de  la 
conception  il  était  frappé  d'une  impuissance  accidentelle.  » 

Cette  rédaction  fut  ensuite  critiquée.  On  présenta  comme 
préférables  les  mots  impuissance  survenue. 

Mais  l'expression  parut  trop  vague.  Elle  ne  rendait  pas 
assez  clairement  la  pensée  des  législateurs,  qui  voulaient 
parler  d'une  impuissance  évidente  »  matérielle ,  telle  qu'on 
ne  pût  supposer  un  seul  instant  où  le  mari  aurait  pu  devenir 
père. 

On  voulait  aussi  éviter  le  mot  impuissance. 

Enfin  9  on  s'arrêta  à  l'impossibilité  physique  qui  serait 
l'effet  de  quelque  accident. 

Cette  rédaction  définitive  et  la  discussion  qui  l'a  préparée 
démontrent  que  l'exception  ne  s'applique  qu'aux  accidents 
éprouvés  par  le  mari  depuis  le  mariage.  Les  accidents  anté- 
rieurs, qui  auraient  produit  une  impossibilité  physique  de 
cohabitation ,  devraient  être  assimilés  à  Timpuissance  natu- 
relle pour  la  répulsion  de  l'action  en  désaveu.  Lé  mari  ne 


(i)  Mallevilie,  procès- verbal  ila  U  brumaire  ati  10. 
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devrait  pas  être  écooté  allégaant  sa  propre  turpitude  pour 
flétrir  Tépouse  qu'il  aurait  trompée  (1). 

699.  La  seconde  cause  de  désaveu  est  l'impossibilité  mo- 
rale. 

Cette  impossibilité  n'est  admise  par  la  loi  que  dans  un 
seul  cas ,  celui  de  l'adultère  de  la  femme  concourant  avec  le 
recèlement  de  la  naissance  de  l'enfant. 

Ce  cas  est  prévu  par  l'article  313  du  Code  civil  : 

a  Le  mari  ne  pourra,  en  alléguant  son  impuissance  nalu-   Ar^  sts. 
relie ,  désavouer  l'enfant  ; 

»  II  ne  pourra  le  désavouer  même  pour  cause  d'adultère, 
k  moins  que  la  naissance  ne  lui  ait  été  cachée,  auquel  cas  il 
sera  admis  à  proposer  tous  les  faits  propres  à  justifier  qu'il 
n'est  pas  le  père.  » 

Ainsi ,  pour  que  l'action  en  désaveu  soit  recevable ,  il 
faut  deux  conditions  : 

La  première ,  que  l'adultère  soit  établi  ; 

La  seconde ,  que  la  naissance  de  l'enfant  ait  été  cachée  au 
mari. 

Encore  ces  deux  circonstances,  qui  suffisent  pour  autoriser 
Taction,  sont-elles  insufifisantes  pour  déclarer  l'illégitimité  si 
le  mari  ne  prouve  pas  par  d'autres  faits  qu'il  n'est  réellement 
pas  le  père  de  l'enfant. 

Trois  conditions  sont  donc  nécessaires  pour  faire  fléchir 
la  présomption  légale  de  paternité ,  résultant  du  mariage  : 

Il  faut  que  la  femme  soit  déclarée  adultère; 

Que  la  naissance  de  l'enfant  ait  été  cachée  ; 

Enfin ,  que  le  mari  prouve  qu'il  n'en  est  pas  le  père  ,  ou 
que  la  paternité  appartient  à  un  autre.  « 

Là  réunion  de  ces  conditions  est  indispensable  ^  parée 
qu'on  ne  doit  pas  légèrement  porter  atteinte  à  la  foi  due  au 
mariage. 

L'adultère,  isolément  considéré  n'offrirait  qu'une  présomp- 

(i)  V.  sar  la  question,  l'Esprit  du  Gode  civil^  par  Locrè,  t.  5  (\n-A^)j 
p.  20  et  suivantes. 

TOME   II.  6 
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lion  iDcéftaine.  Car  l'infidélité  de  Tépouse  nd  prouve  pas 
que  l'enfant  ne  soit  pas  né  du  mari.  Cumpomt  et  illa 
(usor)  adutiera  esse  et  imputes  defunciwn  pcUrem  habuisse 
L.  2 ,  §  9 ,  ff.  ad  leg.juL  de  aduL 

Aussi,  le  droit  romain  proscrivail-il  l'exception  résultant 
de  l'adultère  de  la  femme.  Nonutique  crimen  adulterii ,  quod 
mulieriobjicitur  y  infhnti  prœjudictet,  D.  L.  %  §  9. 

Notre  ancienne  jurisprudence  repoussait  également  cette 
exception.  On  considérait  que  l'infidélité  de  la  femme,  qui 
habitait  cependant  avec  son  mari ,  ne  laissait  que  des  incer- 
titudes f  parce  que ,  dans  ce  cas ,  personne  ne  pouvait  fixer 
ni  l'époque  ni  l'aûteùrde  la  conception,  et  que  dans  le  doute 
on  devait  incliner  pour  la  légitimité  de  Tenfant.  /n  fàwrem 
proîis  potius  declinandum  est  (1). 

Le  recel  de  la  naissance  de  l'enfant ,  Seconde  condition 
exigée  par  la  loi  nouvelle ,  est  un  fait  plus  décisif.  On  peut 
le  considérer  comme  un  indice  puissant,  comme  un  aveu 
tacite  de  la  culpabilité  de  l'épouse  ^  et  du  vice  de  la  naissance 
de  l'enfant. 

Mais  cette  présomption  peut  être  fausse. 

Une  femme ,  intimidée  par  la  violence  de  son  mari  qui 
connaît  ou  qui  soupçonne  un  commerce  clandestin  entre  sa 
femme  et  un  amant,  peut  lui  dérober  !a  connaissance  d*mi 
accouchement  qui  se  serait  opéré  pendant  une  absence  mo- 
mentanée ,  et  faire  élever  loin  des  yeux  du  mari  »  un  enfant 
qui  serait  cependant  légitime ,  mais  dont  la  légitimité  pour- 
rait être  suspecte  au  mari,  omnia  luta  timens ,  dit  Virgile. 

Enfin ,  il  ne  serait  pas  sans  exemple  qu'un  père  désavouât 
son  propre  fils  pour  se  venger  sur  lui  de  l'affront  qu'il  ao^ 
rait  reçu  de  la  mère  (2). 

Cette  observation  si  profonde  d'un  de  nos  plud  grands 
magistrats  devait  faire  impression  sur  nos  législateurs  mtV- 

(i)  V.  Le  Brun  des  Saccessions ,  liv.  1,  chap.  4i  sect.  9 ,  no  6  ;  arrêt 
du  10  Juîo  16S0;  Socffe,  1. 1*  cent,  l,  cîiap.  43. 
(3)  D'Aguesseau,  23«  Plaidoyer. 
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deroes.  Elle  a  provoqué  le  rejet  dé  la  proposition  de  cobsî- 
dérer  le  recel  de  l'âccoachement  coouDe  la  preuTO  d*ane 
naissance  illégilime ,  même  lorsque radulière est  constaBt(l). 

Mais  l'adaltère  doit-il  être  préalablement  prouvé  >  et  de 
quelle  manière  ? 

Où,  pourrait  dire  que  la  première  condition ,  la  preuve 
de  l'adultère  »  ne  devrait  résulter  que  d'un  jugement  public 
qui  condamnât  la  femme  et  son  complice  ou  qui  prononçât 
contre  la  femme  la  séparation  de  corps  pour  cette  causé 
déterminée,  La  nécessité  d'un  jugement  public  pour  consta- 
ter Vadmltère  fut  déclarée  par  le  tribun  Duveyrier  >  lors  de 
la  discussion  de  Tartide  313.  Cependant  l'article  ne  le  pres- 
crit pas  expressément  »  et  plusieurs  arrêts  ont  admis  l'action 
en  désaveu  sans  que  la  preuve  juridique  et  préalable  Ukt 
rapportée.  C'est  ce  qu'ont  décidé,  notamment  un  arrêt  de 
la  Cour  de  cassation  »  du  8  juillet  1812,  et  un  arrêt  de  la 
Cour  de  Rouen  »  du  5  mars  1828*  Un  autre  arrêt  de  cassa- 
tion.» du  25  janvier  1831  »  décide  aussi ,  en  rejetant  un 
pourvoi  formé  contre  une  décision  de  la  Cour  de  Paris, 
«(  que  le  recèlement  de  la  naissance  de  l'enfiint  est  la  seule 
condition  exigée  par  la  loi  pour  l'admission  du  désaveu , 
fondé  sur  l'adultère  de  la  femme;  que  l'article  cité  (l'arti'^ 
clo  313),  n'exige  rien  de  plus  ;  que  la  preuve  juridique  d^ 
l'adultère  serait  même  absolument  sans  objet ,  la  preuve  que 
le  mari  n'est  pas  le  père  de  l'enfant  désavoué  ne  pouvant 
être  £aite  sans  emporter  nécessairement  celle  de  l'adultère 
de  la  femme ,  et  que  c'est  vraisemblablement  pour  le  mari 
que  la  loi  n'etigepas  que  l'adultère  de  la  femme  soit  cons^ 
taté  par  un  jugement  préalable  ;  qu'il  suffit  donc,  en  point 
de  droit,  que  la  naissance  de  Tenfant  ait  été  cadiée  au  mari 
pour  qu'il  y  ait  lieu  d'admettre  le  désaveu  de  l'enfant  pour 
cause  d^adultère.  » 


(i;  V.  TBsprit  da  Code  civil,  par  Loerë,  sor  Tarticle  313,  t.  &,  éd. 
10-4»,  p.  28  et  suiv. 
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Ces  raisons  paraissent  décisives.  On  ne  doit,  d*aillears, 
admettre  de  uns  de  non  recevoir  que  celles  qui  sont  exprès^ 
sèment  écrites  dans  la  loi  (1). 

Quant  au  recel  de  Tenfanti  il  sera  établi  par  son  éloigne- 
ment  du  domicile  des  deux  époux ,  par  les  divers  faits  de 
clandestinité  qui  auraient  accompagné  Taccoucbement ,  et 
par  ceux  qui  entoureraient  l'éducation  de  Tenfant. 

La  désignation  dans  l'acte  de  naissance  d'un  autre  père  que 
le  mari  et  la  déclaration  qui  y  serait  faite  que  le  mari  est 
inconnu»  seraient  des  circonstances  indicatives  que  la  nais- 
sance a  été  cachée  au  mari  (  Arrêts  du  9  août  1 8 1 3  ;  autres  des 
l""'  août  et  28  juin  1819  ,  et  des  2  et  4  décembre  1820  (2). 

Mais  ces  énonctàlions  dans  l'acte  de  naissance  ne  suffi-^- 
raient  pas  pour  établir  rillègilimité.  -*-  Arrêt  du  14  juil-"* 
let  1827  (3). 

On  peut  voir  aussi  Toullier,  tome  2,  n^  861 ,  qui  prouve 
avec  l'autorité  de  d'Aguesseau  que  l'acte  de  naissance  est 
divisible,  et  qu'en  constatant  la  maternité  déclarée  il  prouve 
aussi  la  paternité  du  mari ,  quoique  déniée  par  l'acte.  Cette 
doctrine  est  vraie  ;  car  ce  n'est  pas  la  déclaration ,  c'est  le 
fait  qui  constitue  la  maternité  et  par  suite  la  paternité  qui 
s'y  rattache.  Si  donc  la  maternité  est  reconnue  ou  constatée 
par  la  déclaration  de  naissance,  la  paternité  du  mari  en  ré- 
sulte de  plein  droit  tant  qu'elle  n'est  pas  désavouée. 

Lorsque  ces  deux  conditions  existent ,  le  mari  doit  être 
admis  à  proposer  les  faits  justificatifs  d'une  paternité  étran- 
gère f  et  à  prouver ,  tant  par  des  écrits  que  par  des  témoi- 
gnages y  et  mémo  par  des  présomptions  >  qu'il  n'est  pas  le 

(1)  V.  les  arrêts  cités  à  la  page  précédente  ^  dans  le  Joaroal  de  SI- 
rey.,  28.  2.  143;  et  31.  1.81. 

Voir  aussi  la  dissertation  de  M.  Merlin  lors  de  Tarrêt  da  S  juillet 
1812  ;  Répertoire,  v  LégiUmité^  sect.  2  ,  S  2,  do  5.  L'aatear  convient 
qu*il  avait  été  entraîné  par  l'autorité  des  discours  de  MM.  Lahary  et 
Bigot'Prèameueu  plutôt  que  par  sa  conviction  personnelle. 

(2)  Dalioz  jeune ,  1. 20 ,  2o ,  49  ;  SIrey ,  20.  2.  7  ;  et  21 .  2.  98. 
(3;  S.,  28.  2.  206  ;  D.,  27.  2.  lO. 
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père  de  l'enfaot  qu'il  désavoue  ;  el  si  ces  preuves  ne  sont 
pas  détruites  par  les  preuves  eonlraires  que  pourra  présenter 
la  mère  ou  que  pourra  produire  i^enfant,  ou  pour  lui  un  tu- 
teur spécial;  si,  d'ailleurs»  les  preuves  sont  concluantes» 
l'enfant  sera  déclaré  illégitime. 

Mais  si  les  preuves  étaient  équivoques ,  si  quelques  doutes 
restaient  dans  les  esprits ,  le  désaveu  devrai!  être  rejeté. 
Dans  le  doute ,  la  présomption  de  la  lot  doit  l'emporter  ; 
la  maxime  jx^ter  is  est  quem  nuptiœ  demonsirant  doit  triom- 
pher ;  elle  ne  peut  céder  qu'à  Tévidence  contraire. 

700.  Nous  avons  dit  que  pour  que  le  mari  fût  admis  à 
présenter  les  faits  propres  à  justifier  son  désaveu ,  il  fedlait 
que  l'adultère  de  Tépouse  fût  constant  et  que  le  recel  de 
l'enfant  fût  préalablement  établi.  C'est  aussi'ce  qu'indiquent 
les  discussions  qui  ont  préparé  la  loi ,  et  c'est  ce  qu'a  jugé 
un  arrêt  de  la  Cour  de  Nimes»  du  13  juillet  182*2  (1). 

Cependant ,  ta  Cour  de  Metz ,  par  arrêt  du  29  décembre 
1825 ,  a  décidé  que ,  sans  qu'il  fût  besoin  de  rapporter  la 
preuve  juridique  et  préalable  de  l'adultère  ni  même  celle  du 
recel  de  l'enfant,  on  pouvait  établir  ces  faits  simultanément 
av€c  celui  de  la  non  paternité  (2). 

Cet  arrêt  ne  parait  pas  en  harmonie  avec  la  lettre  et 
l'esprit  de  la  loi ,  au  moins  relativement  à  la  nécessité  de 
la  preuve  préalable  du  recel ,  preuve  qui  peut ,  dans  beau- 
coup de  cas»  résulter  de  l'acte  de  naissance  même  de  l'enfant^ 
si  le  mari  n'y  est  pas  désigné  comme  père. 

Mais  si  le  recel  et  l'adultère  paraissent  constants,  le  désa- 
veu peut  être  admis ,  quoique  ce  recel  n'ait  pas  été  préala- 
blement constaté  par  jugement.  (3). 

Lorsque  le  fait  de  l'adultère  et  celui  du  recel  de  la  nais- 
sance de  l'enfant  sont  constants ,  il  n'est  pas  toujours  néces- 
saire que  9  pour  justifier  le  désaveu ,  les  tribunaux  ordon- 

flJS.,28.  2.  159. 
(S)  s.,  27.  2. 1S6. 
f3)  Arrêt  do  9  mai  1838,  Cour  de  cassât.;  S.,  38.  1.  854. 
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Dent  une  preuve  par  témoins.  Si ,  eomaieROUS  l'avons  dèjàfiûl 
observer»  des  présomptions  graves  et  précises  se  rencontrent  et 
portent  la  conviction  dans  Tesprit  du  juge ,  il  peut  iainsèdia- 
tement  admettre  le  désaveu*  Car  toutes  les  fois  que  la  preuve 
testimoniale  est  admissible,  les  preuves  morales  ou  des  pré- 
somptions fortes  et  concordantes  peuvent  suffire.  C'est  ce 
que  l'art.  1353  autorise,  et  c'est  ce  qu'a  jugé  la  Co«r  de 
cassation,  par  arrêt  du  4  avril  1837,  rapporté  par  Sirey. 

En  général ,  les  juges  ont  un  pouvoir  discrétionnaire  sur 
l'appréciation  des  circonstances  qui  prouvent  soit  l'adultire, 
soit  le  recel,  et  qui  justifient  le  désaveu  (1). 

701  •  Remarquons  qu'en  vain  la  mère  elle-même  recon*- 
naitrait  l'illégitimité  de  la  naissance.  Sa  déclaration  devrait 
être  repoussée.  On  la  regarderait  comme  le  fruit  de  la  pas*< 
ston  ,  de  la  colère ,  de  la  haine ,  et  peut-être  aussi  de  la 
crainte.  On  proposait  au  jurisconsulte  Scœvola  une  telle 
question  : 

An  obéit  professio  à  maire  iralâ  faela. 

Voici  sa  réponse  : 

Veritati  locum  superfore.  L,  29,  §  1 ,  /]f.  <ftf  pmb.  H 
prœsumpt. 

Le  mari  et  la  femme  se  réuniraient  en  vain  pour  attester 
rillégitimité  de  l'enfant.  Leur  déclaration  serait  sans  force. 
Car  elle  ne  pourrait  nuire  à  l'état  de  cet  l'enfant,  et  il  £Bia«- 
drait  toujours  en  revenir  à  l'examen  des  conditions  pre»* 
crites  par  l'art.  313  et  à  l'appréciation  des  preuves  qu'il 
exige. 

Non  nudis  asêeverationibus  nec  emêntUià  profeuione ,  licH 
uirique  consentiantf  sed  matrimonio,  légitimé  eonsiittUi  fUii , 
patri  cùnstitutintur.  L.  14,  Cod.  de  prob.  et  prœs. 

Les  père  et  mère ,  disait  d'Aguesseau ,  dans  la  cause  du 
sieur  de  Vinantes ,  peuvent  bien  assurer  par  leur  témoi-- 

(1)  Sirey,  37.  1.  439.  Voir  aussi  dans  le  même  Journal  un  arrêt  de 
la  Cour  de  cassât.,  do  9  mai  l&38,.S.,  38. 1.  854< 
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gnage  l'état  de  leurs  enfonts  ;  mais  ils  ne  peuveot  jamais  le 
détraire  (1) 

Tels  sont  les  vrais  principes  sur  TactioD  en  désaveu  pour 
impossibilité  morale  dans  le  cas  d'adultère. 

702.  Cependant  on  doit  reconnaître  que  ces  principes 
n'ont  pas  toujours  été  scrupuleusement  observés. 

Ainsi  9  par  arrêt  du  24  mars  1825  »  la  Cour  de  Bastia  a 
jugé  qu'un  mari  était  admissible  k  désavouer  l'enfant  né  de 
sa  femme  y  pour  une  impossibilité  morale  dont  l'appréciation 
était  abandonnée  aux  lumières  et  à  la  discrétion  du  juge. 

Ainsi  9  la  Cour  de  Paris  a  aussi  décidé  que ,  dans  le  con- 
cours de  certaines  circonstances  9  telles  que  la  retraite  de  la 
femme  dans  une  ville  voisine  de  celle  babitée  par  son  mari  » 
qui  la  poursuivait  en  séparation  de  corps  »  pour  adultère  et 
ipjures  graves  »  les  juges  pouvaient  trouver  une  impossi-» 
bilité  morale  de  cohabitation  »  et  par  suite  admettre  l'action 

r 

en  désaveu  de  paternité.  —  Arrêt  du  29  juillet  1826. 

Ainsi  y  la  même  Cour  a  déclaré  que  la  présomption  de 
légitimité  cessait,  lorsqu'il  était  constant  qu'à  l'époque  de 
la  conception ,  la  femme  étant  brouillée  avec  son  mari  coha- 
bitait avec  un  autre  homme,  et  que  l'enfant,  attribué  à  uft 
fère  inconnu  9  n'avait  pas  cessé  d'habiter  avec  la  mère  et  son 
complice.  — Arrêts  du  28  juin  1819,  et  4  décembre  1820. 

Ces  arrêts  ont  été  entraînés  par  des  circonstances  parti-!- 
culières  et  des  plus  graves  sans  doute.  Ces  circonstances 
peuvent  les  justifier.  Cependant  ils  ne  sont  pas  exactement 
conformes  aux  règles  ;  et  leurs  exemples  ne  doivent  pas 
être  suivis.  Il  est  toujours  plus  sûr  et  plus  convenable  de 
s'en  tenir  à  la  loi ,  quelque  imparfaite  qu'elle  puisse  paraî- 
tre dans  certaines  occasions.  La  méconnaître  c'est  vouloir 
être  plus  sage  qu'elle  ;  c'est  la  détruire  sous  prétexte  de 

(i;  V.  d'Agaesseaa ,  23*  Plaidoyer ,  Menoehius,  de  i^msumpliani^. 
Lib,  6,  pr0#.  53,  n«  6,  ^(  9$q,  Ucombe  aa  mot  Mnfantf  d<»  10  ;  Cochin , 
dans  la  caaae  de*la  demoiselle  Ferraod.  Le  Répertoire  de  Herlin, 
V*  LépUmUé. 
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Tioterprèter  ;  en  un  mot  €*€St  substituer  l'arbitraire  à  la 
règle  (1). 

Nous  ferons  néanmoins  observer  que  Tarrét  du  4  dé- 
cembre 1820  n'a  rien  de  contraire  au  texte  de  l'art.  313, 
puisque  l'adultère  était  constant  et  que  Ton  pouvait  consi- 
dérer comme  cachée  au  mari  la  naissance  d'un  enfant  attri- 
buée à  un  père  inconnu. 

Un  auteur  s'est  demandé  si  le  mari ,  qui  ne  découvrirait 
qu'après  la  mort  de  sa  femme  ,  l'adultère  de  celle-ci  et  la 
naissance  de  l'enfant  dont  on  lui  aurait  cacbé  l'existence , 
pqurrait  néanmoins  former  l'action  en  désaveu? 

Celte  question  n'est  pas  problématique.  Le  décès  de  la 
femme  ne  peut  priver  le  mari  du  droit  de  repousser  l'enfant 
du  crime  et  le  contraindre  à  accepter  une  paternité  que  les 
faits  lui  refusent.  C'est,  d'ailleurs,  contre  Tenfant  surtout 
que  le  désaveu  est  dirigé  ;  celui-ci,  en  défendant  son  état,  dé- 
fendra aussi  sa  mère.  Si  l'adultère  est  constant,  si  la  nais- 
sance a  été  cachée ,  pourquoi  n'admettrait-on  pas  le  mari  à 
prouver  qu'il  n'est  pas  le  père  ?  La  loi  lui  accorde  ce  droite 
par  cela  même  qu'il  ne  l'en  prive  pas  (2). 

703.  Il  nous  reste  à  parler  de  l'impossibilité  légale.  C'est 
celle  dont  s'occupe  l'article  315  dont  voici  les  termes  : 
Art.  315.        a  La  légitimité  de  l'enfant  né  trois  cents  jours  après  la 
dissolution  du  mariage  pourra  être  contestée.  » 

Les  observations  que  nous  avons  faites  sur  l'art.  312, 
relativement  aux  naissances  tardives ,  reçoivent  aussi  leur 
application  sur  Tart.  315.  Il  serait  superflu  de  les  répéter. 

.  704.  Nous  ajouterons  seulement  que  d*après  cet  article , 
comme  d'après  les  précédents,  rillégitimité  de  Tenfant  n'est 
pas  admise  de  plein  de  droit.  Il  faut  qu'elle  soit  demandée 
par  le  mari  ou  par  ses  héritiers  et  prononcée  par  le  juge.  En 

(1)  Voir  ces  arrêts  dans  le  Journal  de  Dalloz  jeune,  t.  27.  2.  46; 
t.  27.  2. 103  ;  et  t.  20.  2.  49.  Voir  aussi  le  Journal  de  Sircy,  t.  27.  2. 
I85;et  t.  at.2.  98. 

Ci)  Touiller,  DroU  ciml,  t.  2,  u»  816. 


TRAITÉ   DC    HARIAGB.  89 

m 

atteDdant  l'enfant  conserve  proyisoiremenl  la  qualité  de 
légitime  et  jouit  des  droits  atlachés  à  ce  titre. 

La  Cour  d'Aix  a  sainement  appliqué  Tart.  315  ,  en  ju* 
géant ,  par  on  arrêt  dn  6  ayrti  1807 ,  que  cet  article  ne  dé- 
cidait rien  d'absolu  sur  Tillégîtimié  de  Tcnfant  né  plus  de 
300  jours  après  la  mort  du  mari. 

La  Cour  de  Grenoble  et  même  belle  d'Aix ,  par  un  se- 
cond arrêt  rendu  en  1812  »  n'ont  pas  attaché  le  même  sens 
à  la  disposition.  Elles  ont  pensé  que  l'art.  315  signifiait , 
non  que  l'enfant  né  plus  de  dix  mois  après  le  décès  du  mari 
pourrait  être  réputé  illégitime ,  mais  qu'il  det>rait  Têtre. 

Cependant  l'article  315  ne  s'exprime  pas  en  termes  aussi 
formels  :  il  dit  que  la  légitimité  pourra  et  non  pas  qu'elle 
devra  être  contestée.  Or  les  deux  expressions  n'ont  pas  le 
même  sens.  La  première  accorde  une  faculté  au  père  puta-^ 
tif  ;  la  seconde  fixerait  immédiatement  la  position  de  Ten- 
font  :  l'une  autorise  Taclion  en  désaveu  ;  Vautre  rendrait 
l'action  même  inutile  ou  surabondante ,  puisqu'elle  détrui- 
rait l'état  de  Tenfant  sans  qu'il  fût  même  attaqué  et  avant 
toute  réclamation. 

Les  Cours  de  Grenoble  et  d'Aix  paraissent,  en  droite 
s'être  égarées ,  sinon  dans  leurs  décisions  en  fait ,  au  moins 
dans  leurs  motifs  ;  au  lieu  d'appliquer  la  règle  existante  » 
elles  en  ont  créé  une  nouvelle  (1). 

705.  Celte  question  néanmoins  n'est  pas  sans  difficulté. 
Elle  divise  des  auteurs  fort  recommandables  :  Touiller , 
Proudhon ,  Chabot ,  Duranton  pensent  qu'il  y  a  présomp- 
tion légale  de  l'illégitimité  de  Venfantnè  300  jours  après  la 
dissolution  du  mariage ,  et  que  les  tribunaux  ne  peuvent 
refuser  de  la  prononcer. 

-  Merlin  et  Favârd ,  au  contraire ,  disent  que  les  tribunaux 
ont  un  pouvoir  discrétionnaire  pour  admettre  ou  rejeter  le 
désaveu. 

(1)  V.  lears  arrêts  des  12  avril  1809  e(  8  janvier  181*2,  dans  le  Recueil 
de  Sirey,  i.  9.  2.  288,  el  1. 12.  2.  214. 
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Ctst  dans  les  dûeoiirB  du  tribun  Doveyrier  que  les|Hre  - 
miers  auteurs  cités  ont  puisé  kur  opinion.  Après  avoir  rap- 
pelé la  règle  qui  permet  de  contester  la  légitimité  de  l'en- 
fant né  300  jours  après  la  dissolution  du  mariage  »  l'orateur 
igoute  : 

«  Pourquoi  n'est-il  pas  de  droit  illégitime  et  mis  au 
nombre  des  enfants  naturels? 

»  Parce  que  tout  intérêt  particulier  ne  peut  être  comb- 
battu  que  par  un  intérêt  contraire.  La  loi  n'est  point  appe- 
lée À  réformer  ce  qu'elle  ignore  ;  et  si  l'état  de  l'en&int  n'e^t 
point  attaqué ,  il  reste  à  l'abri  du  silence  que  personne  n'est 
intéressé  à  rompre. 

»  Parce  que,  d'ailleurs,  dans  le  cas  de  dissolution  du  ma- 
riage par  le  divorce ,  le  mari ,  qui  seul  aurait  le  droit  du 
désaveu»  peut  n'avoir  ni  motif  ni  volonté  de  l'exercer  ;  et  il 
doit  être ,  s'il  Texerce  t  soumis  à  l'obligation  d'éloigner  de 
lui  toute  preuve  de  la  paternité  de  l'enfant  qu'il  désavoue.  » 

Ce  langage  de  Duveyrier  n'est  pas  décisif  pour  lea  opi- 
iiions  qu'elle  a  fait  naître. 

S'il  y  avait  j)rësom/)aon  légale  d'illégitimité  contre  l'enfant , 
pourquoi  le  considér^ait-on  comme  légitime  tant  que  son 
état  ne  serait  pas  attaqué  ?  Pourquoi  ne  serait-^l  pas  illégi- 
time pour  tout  le  monde?  Pourquoi  le  mari  divorcé  se- 
rait-il obligé  de  prouver  qu'il  n'est  pas  le  père ,  comme  l'y 
soumet  le  tribun  Duveyrier  ?  Et  pourquoi ,  dans  les  cas  or- 
dinaires »  ne  soumettrait-on  pas  les  héritiers  du  mari  à  la 
preuve  exigée,  en  cas  de  divorce  du  mari  Ininmême? 

On  sait  que  la  présomption  légale  dispense  de  toute 
preuve  celui  au  profit  duquel  elle  existe.  (Gode  civil»  ar« 
ticlel359.) 

MM.  Merlin  et  Chabot  ont  exprimé  des  avis  plus  con- 
formes k  l'esprit  Comme  an  texte  de  l'art.  315  ;  et  ce  qui 
prouve  en  leur  faveur ,  c'est  que  la  Section  avait  adopté  une 
rédaction  qui  n'a  pas  été  conservée.  Elle  proposait  un  ar- 
ticle ainsi  conçu  : 
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ft  La  loî  ne  reconnaît  pas  la  légitiniité  d'un  enfonl  né 
trois  cent  et  un  jour  après  la  disacdntion  du  mariage,  » 

Cette  rédaclîoii  eût  été  reproduite  si  l'on  avait  voulu  Cure 
une  règle  absolue.  Hais  elle  eût  pu  être  dangereuse  pour  la 
vérité  ;  car  on  signala  au  Conseil  d'Etal  quelques  exemples 
de  naissances  plus  tardives  encore.  La  nature  n'est  pas  tou- 
jours régulière  dans  sa  mareke.  Il  £aJlait  donc  laisser  quel* 
que  chose  à  l'arbitraire  et  à  la  discrétt^HH  du  juge. 

C'est  aussi  ce  qu'on  a  voulu  et  c'est  même  ce  qu'iodH* 
quèrent  les  motifs  de  la  loi,  lors  de  la  présentation  desquels 
l'orateur  du  gouvernement  disait  : 

a  La  naissance  tardive  peut  être  opposée  à  ren&nt  s'il 
»  nait  trois  cents  jours  après  la  dissolution  du  mariage, 

a  Néanmoins  la  présomption  qui  en  résulte  ne  sera  dici^ 
»  $ive  contre  lui  qu'autant  qu'elle  ne  sera  pas  alEaiblie  par 
»  d'autres  circonstances  (!)•  » 

Ainsi  les  tribunaux  doivent  consulter  les  circonstances 
pour  prononcer  ;  c'esirà-dire  que  la  loi  leur  accorde  sur  la 
question  un  pouvoir  discrélioonaire  qui  les  autorisera  dans 
certains  cas ,  peu  ordinaires  il  est  vrai ,  à  écarter  l'illégUi- 
mité  proposée.  S'il  y  avait  incertitude  sur  l'époque  de  la 
dissolution  ou  sur  celle  de  la  naissance,  ce  serait  à  ceux  qui 
contesteraient  la  légitimité  à  fixer  d*une  manière  positive 
les  deux  époques  :  Aciori  ineumbit  probatio  ;  dans  le  doute» 
l'état  d'enfant  légitime  devrait  être  maintenu.  In  fwortm 
proli$  potiu»  declinandum  eM. 

700.  Lorsque  la  naissance  postérieure  à  la  dissolution  du 
mariage  arrive  avant  Texpiration  des  trois  cents  jours»  il  y 
a  présomption  légale  que  l'enfant  a  été  conçu  pendant  le 

(l)  Voir  la  Lègislat.  ciy.  de  Locrè,  t.  6^  commenUlre  11,  no  17;  com- 
mentaire 7,  n*  S,  e(  commentaire  9,  n^  13.^  Voir  aussi  les  aateorad- 
dessos  r«p|>êlèe  par  M.  TooUier^  U  2 ,  n*  StS  ;  Proodhoa ,  I.  â»  ao  dS  ; 
Doraoton,  t.  2,  o»  58  ;  Cliabot ,  sur  Tari.  725  ;  Merlin,  Bèperloire ,  ao 
mol  Légitmitéf  sect  2,  §•  Cet  auteur  rapporte  beaucoup  d'anciens 
arrêts  pour  ou  conire  les  enfants  dont  les  naissances  auraient  ètè^lar- 
dtves. 
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mariage  et  par  conséquent  qa^ii  est  né  du  mari.  Sa  légitimité 
ne  peut  donc  pas  être  contestée»  et  il  est  babileà  succéder  au 
mari.  (C-  civ-,  art.  725.)  Arrêt  du  19  juillet  1819,  rendu 
par  la  Cour  de  Paris ,  et  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du 
8  février  1821.  Rejet  du  pourvoi  contre  le  précédent  (1). 

707 .  La  naissance  antérieure  au  cent  quatre-vingtième  jour 
du  mariage  constitue  aussi  l'impossibilité  légale  prévue  par  le 
législateur  sur  là  conception  pendant  le  mariage.  Car,  comme 
tious  l'avons  dit  sur  Tart.  312,  les  observations  physiologi- 
ques et  les  opinions  des  auteurs  anciens  et  modernes  ont  fait 
considérer  le  délai  de  1 80  jours  comme  suffisant  pour  la  per- 
fection de  l'enfant  physique  et  pour  sa  viabilité. 

708.  Mais  la  naissance  prématurée  ne  fait  pas  cesser  de 
plein  droit  la  présomption  légale  de  légitimité  de  l'enfant 
né  pendant  le  mariage.  La  date  de  sa  naissance  lui  attribue 
un  état  dont  il  ne  doit  pas  être  privé  sans  une  réclamation 
de  l'époux,  sans  une  décision  de  la  justice.  Il  serait  trop 
dangereux  de  le  frapper  de  plein  droit  d'illégitimité. 

Car  quoique  conçu  avant  le  mariage ,  il  peut  appartenir 
au  mari  si  le  mariage  a  été  précédé  d'une  fréquentation 
intime  entre  les  deux  époux. 

D'ailleurs  la  conception  peut  être  postérieure  au  mariage, 
l'accouchement  avoir  été  accéléré  par  un  accident ,  et  l'en- 
fant peut  naître  avant  terme  sans  avoir  acquis  les  facultés 
de  la  vie ,  et  sans  qu'il  conserve  l'existence. 

Ne  serait-il  pas  injuste  dans  ces  deux  cas  de  livrer  à  l'op- 
probre une  épouse  qui  n'aurait  rien  à  se  reprochera  l'égard 
de  son  époux  et  de  flétrir  la  naissance  d'un  enfant  qui  ne 
serait  point  le  fruit  du  crime? 

Ces  considérations  commandaient  non-seulement  d'exiger 
la  demande  en  désaveu  du  mari ,  mais  encore  de  restrein- 
dre sa  réclamation  dans  de  sages  limites  qui  conciliassent 
les  secours  que  la  loi  doit  prêter  au  mari  trompé  avec  la  pro- 

(f  j  s.,  1. 19. 2.  213,  et  t.  2t.  1. 404. 
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lection  qu'elle  doit  accorder  à  l'épouse  qui  ne  fut  pas  infi- 
dèle f  à  l'enfant  dont  ta  naissance  n'est  pas  iUëgîtime. 

Ce  bat  9  la  loi  l'a  rempli  par  les  dispositions  de  Tart.  314. 

Aux  termes  de  cet  article ,  la  naissance  prématorée  n'an-* 
torise  pas  l'action  en  désaveu,  dans  les  trois  cas  qui  y  tont 
énoncés  : 

«  L'enfant  né  avant  le  180™^  jour  du  mariage  ne  po«m   ah.  st4. 
être  désavoué  par  le  mari  dans  les  cas  suivants  : 

»  l""  S'il  a  eu  connaissance  de  la  grossesse  avant  le  ma** 
riage  ; 

»  2^  S'il  a  assisté  à  l'acte  de  naissance  et  si  cet  acte  est 
signé  de  lui  ou  contient  sa  déclaration  qu'il  ne  sait  signer  ; 

»  3^  Si  l'enfant  n'est  pas  déclaré  viaMe.  » 

Examinons  chacune  des  fins  de  non-recevoir. 

709.  Celle  qui  résulte  de  la  connaissance  de  la  grossesM 
avant  le  mariage  est  fondée  sur  la  moralité  présumée  àa 
mari. 

!>  On  présumé  qu'il  n'a  contracté  le  mariage  que  pour 
réparer  sa  faute  personnelle  ;  on  présume  qu'il  n'eût  jamais 
consenti  à  un  pareil  hymen ,  s'il  n'eût  été  persuadé  que 
la  femme  portait  dans  son  sein  le  fruit  de  leurs  amours.  Or, 
lorsqu'il  a  eu  dans  la  conduite  de  cette  femme  une  telle  con- 
fiance qu'il  a  voulu  que  leurs  destinées  fussent  unies  »  com- 
ment pourrait-on  l'admettre  à  démentir  un  pareil  témoi- 
gnage (1)?» 

Cette  fin  de  non-recevoir  est  absolue  »  s'il  est  constant 
que  le  mari  ait  connu  la  grossesse. 

Comment  pourrait-il  être  écouté  en  désavouant  un  en<!- 
fant  dont  il  aurait  su  que  son  épouse  était  enceinte  an  mo- 
ment du  mariage? 

Comment  »  en  effet ,  justifierait-il  son  union  avec  une 
femme  enceinte  des  œuvres  d'un  autre  ? 

Ne  serait-ce  pas  avouer  sa  propre  turpitude  7  Et  quel  in- 

(i;  Exposé  des  moUfs ,  I^is!.  civ.  de  Loeré ,  t.  6,  p.  196,  d«  10. 
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téi^t  poufrait  in^îrer ,  quelle  confianee  poarrail  obteoir 
celai  qui  procUmerail  lai-méme  sa  propre  immoralité  (1)? 

710.  Mats^  comment  pottrra-tH>n  prouver  contre  le  mari 
qu'il  a  eu  connaissance  avant  le  mariage  de  la  grossesse  de 
la  femme? 

La  Commission  de  législation  voulait  que  cette  preuve 
ne  pût  être  faite  que  par  des  écrits  du  mari  lui-même. 
*  Mais  on  fit  observer  qu'une  telle  exigence  rendrait  ilICH 
soire  la  fin  de  non-reeevotr  ;  que  la  fréquentation  antérieure 
au  mariage  ne  pourrait  être  établie  par  les  lettres  des  par* 
lies  y  parce  que ,  queUe  que  soit  Tintimité  des  rapports  f  les 
lettres  ne  contiennent  ordinairement  que  des  protestations 
d'amour  et  non  des  aveux  de  concubinage  ;  qu'à  plus  forte 
raison  s'expliquent-elles  rarement  sur  le  fait  de  la  grossesse; 
qu'il  serait  plus  rare  encore  que  la  femme^  dont  ces  lettres 
prouveraient  les  désordres ,  les  conservât. 

La  proposition  de  la  Commission  fut  rejetée. 

On  fit  observer  au  Conseil  d'Etat  que  l'article  étût  muet 
sur  le  mode  de  preuve  de  la  grossesse ,  et  qu'à  s'en  tenir  au 
principe  général  il  faudrait  un  commencement  de  prenve 
par  écrit* 

On  répondit  qu'il  était  impossible  de  fixer  à  l'avance  quels 
faits  on  pourrait  regarder  comme  probants. 

L'article  fut  adopté  sans  autre  explication  p  ce  qui  a  £ût 
dire  à  M.  Locré  que  la  mère  et  l'enfant  peuvent  faire  valoir 
tous  les  faits  qui  repoussent  le  désaveu  ;  que  tous  les  genres 
de  preuves  leur  sont  permis.  Le  refus  qu'on  a  fait  de  régler 
la  manière  de  prouver  entraine  toutes  ces  conséquences  >  et 
le  texte  est  tellement  général  qu'il  laisse  aux  parties  et  aux 
juges  une  latitude  indéfinie  (2). 

C'est  à  la  femme ,  c'est  à  Tenfrut ,  l'un  et  l'autre  défen- 


(i)  V.  DuraDlon,  (.  3,  p.  27,  n«  28;  Toallier,  (.  2,  n»  ^3.  —Avis 
conformes. 
f3)  Esprit  du  Gode  civil,  ib(d,  p.  6t,  6d. 
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deii»  en  désaTeo,  à  prouver  que  le  mari  a  connu  la  groe- 
seâse  avant  le  mariage. 

La  naissance  prématurée  est  le  moyen  du  demandeur  en 
désaveu  <  L'allégation  qu'il  a  connu  la  grossesse  est  Teicep- 
tion  des  défendeurs.  C'est  à  eux  de  justifier  leur  exceptieu. 
Rettë  fit  actor  excipiendo. 

Le  droit  de  prouver  que  le  mari  avait  connu  avant  le  ma- 
riage la  grossesse  de  la  femme  qu'il  avait  épousée  ne  parait 
pas  susceptible  d'être  sérieusement  constesté  à  la  femme  et 
à  l'enfant. 

Cependant,  par  arrêt  du  S9  prairial  an  13 ,  la  Cour  de 
Besançon  a  refusé  d'admettre,  à  faire  cette  preuve ,  la  mère 
d'un  enfant  né  cent  huit  jours  après  son  mariage.  Cet  arrtt 
est  fondé  sur  des  indices  graves  qui  justifiaient  le  désaveu  (1). 

C'est  une  décision  de  sentiment  plutôt  que  de  doctrine. 
Il  eût  été  plus  légal  d'admettre  la  preuve  sauf  à  en  apprécier 
le  résultat  et  à  accueillir  le  désaveu  si  les  faits  prouvés 
étaient  peu  concluants  on  s'ils  étaient  aflbibiîs  ou  détruits 
par  les  indices  graves  qui  se  présentaient. 

7f  i.  Pour  tenir  lieu  de  la  preuve  directe,  contré  le  mari, 
de  la  connaissance  de  la  grossesse,  suffirait-ii  d*étabhV  contre 
loi  des  faits  de  fréquentation  et  même  de  cohabitation  avec 
la  mère  pour  en  conclure  qu  il  a  cou  au  ou  dû  connaître  sa 
grossesse? 

M.  Toollier  est  de  cet  avis.  Il  combat  l'opinion  contraire 
de  Proudhon  ;  il  fait  observer  que  les  faits  de  fréquentation 
èl  de  cohabitation  tendant  à  prouver  que  le  mari  a  eu  con- 
naissance de  la  grossesse.  Car  s'il  a  cohabité  avec  la  femme 
enceinte  >  il  n'a  pu  igMrer  sa  position. 

il  ^'appuie  sur  la  généralité  des  dispositions  de  Tart.  314 
et  sur  la  faculté  que  laisse  cet  article  de  recourir  à  tous  lès 
genres  dé  preuves,  sans  qu'il  soit  besoin  de  commeneMbent 
de  preUTé  pM*  éérit. 


{    (i;  s.,  3.  2.  331  ;  DeneV.,  4,  2. 
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Il  reconnait  cependant  que  le  mari ,  de  son  coté ,  peut 
combattre  ces  moyens  par  des  faits  contraires ,  en  prouvant, 
par  exemple ,  qu'il  était  éloigné  ou  qu'il  ne  connaissait  pas 
encore  la  mère  à  l'époque  de  la  conception ,  comme  dans 
l'arrêt  de  Bonnafé ,  rapporté  dans  le  nouveau  Denizart , 
t.  8,  p.  5,  n^  5, 

M.  Proudhon  pense  a  que  l'exception  de  la  loi  n'étant 
.fondée  que  sur  la  connaissance  positive  de  la  grossesse ,  il 
.n'est  pas  permis  d'articuler  d'autres  faits  sans  retomber  dans 
l'arbitraire. 

»  Un  homme»  dit-il,  peut  avoir  fréquenté  une  femme 
sans  croire  à  sa  grossesse.  Les  faits  de  fréquentation  laissent 
toujours  sur  leurs  conséquences  une  incertitude  telle  que  nos 
législateurs  ont  cru  devoir  abolir  toute  recherche  de  pater- 
nité fondée  sur  de  pareilles  circonstances.  Il  serait  possible, 
.d'ailleurs,  qu'une*  femme,  voulant  couvrir  ses  désordres 
sous  le  voile  du  mariage,  se  portât  à  tromper  le  mari  qu'elle 
aurait  attiré  dans  le  piège  (1). 

Il  parait  néanmoins  à  M.  Proudhon  que,  dans  le  cas  d'en- 
lèvement de  la  mère,  si  l'époque  de  l'enlèvement  se  rap- 
%portait  à  celle  de  la  conception,  cet  événement,  joint  au  ma- 
riage qui  l'aurait  suivi,  devrait  balancer  le  désaveu  du  mari. 
Il  donne  pour  motif  à  cette  modification  de  son  opinion  dans 
cette  hypothèse  les  dispositions  de  l'art.  340  du  Code ,  qui 
admettent  dans  ce  cas  la  recherche  de  paternité  même  hors 
le  mariage. 

712.  M.  Duranton  trouve  trop  absolue  l'une  et  Taulre 

opinion ,  et  il  en  professe  une  intermédiaire  selon  laquelle 

c'est  d'après  les  circonstances  qu'on  doit  considérer  les  faits 

de  fréquentation  comme  suffisants  ou  non  pour  faire  rejeter 

.  l'action  en  désaveu  (2). 

L'opinion  de  M.  Duranton  nous  parait  la  plus  vraie.  Elle 
se  concilie  avec  les  termes  et  l'esprit  de  l'article  314  »  qui 


(i)  ProadhoD  ,  de  Tétai  deê  personnes,  p  18. 
(3)  DarantoD ,  t.  3,  u*  30. 
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n'exclut  aucun  genre  de  preuyes  contre  la  réclamation  du 
mari;  elle  est* autorisée  aussi  par  les  principes  généraux  qui 
attribuent  aux  présomptions  graves,  précises  et  concor- 
dantes» la  même  puissance  qu'aux  preuves  testimoniales  di-* 
rectes,  lorsque  celles-ci  sont  admissibles.  (Code  civil ,  ar- 
ticle 1353.  ) 

Certes  »  lorsque  les  faits  de  fréquentation  sont  nombreux» 
qu'ils  remontent  à  une  époque  correspondante  à  celle  de  la 
conception  »  qu'ils  ont  été  suivis  du  mmage  de  deux  per-* 
sonnes  qui  s'y  livraient ,  ils  offrent  une  présomption  très- 
grave  de  la  connaissance  de  la  grossesse  par  le  mari  »  sur- 
tout si  cette  grossesse  était  déjà  un  peu  avancée  à  la  date  de 
certains  des  faits  de  cohabitation  ou  même  de  fréquentation 
habituelle.  Cette  présomption  grave ,  réunie  aux  autres  cir* 
constances  et  surtout  au  mariage ,  peut  faire  considérer  le 
mari  comme  l'auteur  réel  de  la  paternité. 

Seulement  on  doit  faire  une  distinction  commandée  par  la 
loi  même  entre  le  cas  où  est  fiiite  la  preuve  directe  de  la 
conoaissance  de  la  grossesse  par  le  mari  avant  le  mariage  » 
et  celui  où  cette  connaissance  s'induit  seulement  des  faits 
de  fréquentation  et  des  drconstanoes  qui  accompagnent  ces 
faits. 

Dans  le  premier  cas  »  le  mari  ne  sera  pas  écouté  dans  ea 
qu'il  alléguerait  pour  prouver  qu'il  n'est  pas  le  père  ; 

Dans  le  second  »  il  pourra  présenter  toutes  les  preuves  ex- 
clusives de  sa  paternité  »  telles  que  son  éloignement  à  l'épo- 
que de  la  conception ,  la  mauvaise  conduite  de  la  femme  et 
les  autres  faits  propres  à  justifier  le  désaveu.  Ce  serait  aux 
tribunaux  i  comparer  ces  preuves  opposées  »  à  les  apprécier 
dans  leur  sagesse  et  à  éviter  de  récompenser  les  désordres 
de  la  femme ,  on  de  protéger  l'injustice  du  mari  en  flétris- 
sant un  enfant  dont  tout  annoncerait  qu^il  est  le  père. 

Sous  ce  rapport  »  notre  opinion  et  celle  de  Duranlon  lui* 
même  se  rapprochent  de  la  doctriae  de  M.  Touiller. 

713.  Quant  au  cas  d'enlèvement  >  si  son  époque  se  rap* 

TOME   II.  ^ 
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porte  à  celai  de  la  conception»  les  tribanaux  ne  peurenl  ké- 
aiter  à  reprocher  avec  une  juste  indignation-  l'action  d*iiB 
mari  qui  tenterait  d'avilir  par  un  désaveu  celle  qu'il  aurait 
déjà  cherché  à  déshonorer  par  le  rapt. 

Nous  avons  dît ,  avec  tous  les  auteurs  que  nous  avons  ci- 
tés f  que  s'il  était  constant  que  le  mari  connût  avant  le  ma- 
riage la  grossesse  de  sa  femme  »  il  ne  serait  pas  reçu  à  désa- 
vouer l'enfant  en  cherchant  à  prouver  quHl  n'en  est  pas  le 
père. 

•  Mais  si  le  fait  de  cette  connaissance  n'était  pas  déjà  ac- 
quis au  procès  »  qu'il  fût  seulement  l'objet  d'une  instruction 
et  d'une  preuve  testimoniale  qu'offriraient  la  mère  et  l'en- 
fant f  le  mari ,  à  l'appui  du  désaveu ,  serait  autorisé  à  faire 
Ivi-méme ,  par  écrit  ou  par  iémoins  »  la  preuve  de  faits  pro- 
pres à  établir  qu'il  a  réellement  ignoré  cette  grossesse. 
Dans  toutes  les  matières  »  la  preuve  contraire  est  toujours 
de  droit. 

'  714.  La  seconde  exception  ,  écrite  dans  l'article  3t4,  re- 
pose sur  l'approbation  doûnée  par  le  mari  à  l'acte  de  nais- 
sance de  l'enfant. 

La  loi  considère  comme  reconnaissance  de  la  légitimité 
de  l'enfant  l'assistance  du  père  à  l'acte  de  naissance ,  si  cet 
acte  est  signé  de  lui ,  ou  s'il  y  est  fait  mention  qu'il  a  dé- 
claré ne  savoir  signer. 

On  conçoit  le  motif  de  cette  exception. 

L'acte  de  naissance  doit  contenir  non-seulement  le  nom 
de  la  mère»  mais  encore  le  nom  du  mari  de  celles:!»  qui  doit 
j  être  désigné  comme  père  ? 

Assister  à  l'acte  de  naissance  »  y  concourir  »  c'est  évidem- 
ment reconnaître  l'enfant  ;  c'est  avouer  la  paternité. 

«  Comment  pourrait-il  revenir  contre  sa  propre  déclara- 
tion donnée  dans  l'acte  même  destiné  à  constater  l'état  civil 
de  l'enfant. 

»  La  loi  ne  se  borne  pas  à  sonder  le  cœur  et  à  calculer 
les  véritables  intérêts  du  mari  :  elle  se  met  en  garde  contre 
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les  passions  qui  pourraient  Tayeugier.  Elle  n^admet  pas  la 
désaveu  qui  ne  se  trouve  point  d'accord  avec  sa  conduite  an- 
térieure. S'il  avait  toujours  cru  que  Ten&Qt  lui  fût  étranger, 
aucun  acte  ne  démentirait  une  opinion  qui  9  depuis  la  nais- 
sance de  cet  enfant  »  a  dû  déchirer  son  âme»  S*il  a  varié 
dans  cette  opinion  9  il  n'est  plus  recevable  à  refuser  à  l'en- 
fant l'état  qu'il  ne  lui  a  pas  toujours  contesté  (1). 

»  Quelle  faveur  pourrait-il  mériter,  puisqu'en  rétractant 
une  reconnaissance  aussi  formelle  et  aussi  librement  con- 
sentie que  celle  qu'il  aurait  consignée  dans  les  registres  pu- 
blics ,  il  se  convaincrait  lui-même  de  n'avoir  d'autre  but 
dans  son  désaveu  que  do  frapper  du  même  coup  et  l'enfant 
et  la  mère  (2)?  » 

Ces  observations  dictèrent  les  termes  prohibitifs  de  l'ar- 
ticle 314.  L'enfant  ne  pourra  être  déioixAU^  dit  cet  article 
dans  les  cas  qu'il  prévoit  ;  l'assistance  du  père  à  l'acte  de 
naissance  étant  un  de  ces  cas ,  l'interdiction  du  désaveu  est 
absolue. 

On  objecta  que  \a  prohibition  contrariait  la  disposition  d'un 
article  postérieur  (Tarticle  316)  qui  donne  au  mari  le  droit 
de  réclamer  dans  le  mois  contre  l'en&nt  né  avant  terme. 

Il  fut  répondu  que  le  mari  ferait  des  réserves ,  et  la  dis- 
position fut  maintenue  (3). 

715.  M.  Locré  fait  observer  avec  justesse ,  1^  qu'il  serait 
douteux  que  des  réserves  pussent  être  insérées  dans  l'acte 
même  ; 

2°  Qu'elles  seraient  sans  force  si  elles  étaient  faites  après 
la  signature  de  l'acte.  Car  elles  ne  détruiraient  pas  une  fin 
de  Bon-recevoir  qui  serait  alors  irrévocablement  acquise. 

En  effet,  il  n'est  pas  à  présumer  qu'un  officier  de  l'Etat 
civil  fût  assez  imprudent  pour  insérer  dans  l'acte  des  ré- 

(1^  Exposé  des  motifo,  Lègislalion  civile  de  Locré,  I.  6,  n*"'  9  et  10. 
(8j  Rapport  du  tribun  Lahary  ;  Esprit  du  Code  civil ,  t.  5 ,  p.  63 ,  et 
Législation  civile ,  l.  6  »  commentaire  10 ,  a*  f  3 ,  p*  S43. 
[1)  Eaprit  du  Code  civil  ^  loco  eitaiû. 
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serres  qui  compromettraient  l'état  de  Tenfant  et  Thomieor 
de  la  mère.  L'article  57  da  Gode  civil  détermine  les  ënon- 
oiations  que  doit  contenir  l'acte.  L'officier  de  l'État  civil  ne 
doit  y  insérer  rien  de  pins.  Si  le  mari  de  l'épouse  craint  de 
nuire  à  ses  projets  de  désaveu  »  il  lui  est  libre  de  ne  pas  as- 
sister à  l'acte  de  naissance. 

S'il  y  assiste  »  s'il  le  signe  on  qu'il  y  soit  fait  mention 
qu'il  n'a  su  signer  »  il  ferait  vainement  des  réserves  ;  le  fait 
serait  plus  fort  que  la  protestation,  factapotentiarasunt  t^trbis. 

716.  L'exception  fondée  sur  l'assistance  du  père  à  l'acte 
de  naissance  est*eUe  limitative? 

Ce  serait  mal  connaître  l'esprit  de  la  loi  que  de  le 
supposer. 

C'est  sur  la  reconnaissance  exprimée  ou  tacite  de  la  pa- 
ternité que  cette  exception  est  fondée. 

Or  9  si  la  reconnaissance  n'a  pas  lieu  par  l'acte  de  nais- 
sance, pourquoi  ne  pouitait^^elle  pas  être  faite  par  un  autre 
acte  ? 

Le  mari  peut  être  absent  au  moment  de  la  naissance;  il 
peut  être  malade.  Ces  deux  causes  ou  d'autres  semblables 
peuvent  l'empécber  d'assister  à  l'acte  de  naissance.  Mats  si 
depuis  la  naissance ,  si  même  avant  il  a  manifesté  l'intention 
de  se  considérer  comme  père  de  Tenfant ,  l'action  en  désa- 
veu ne  sera  plus  recevable. 

«  Il  faut  pour  que  le  désaveu  du  mari  ne  soit  pas  une  ac- 
tion scandaleuse  légèrement  admise ,  il  faut  que  le  mari 
n'ait  laissé  échappe jr  soit  au  moment  du  mariage,  soit  au 
moment  de  la  naissance  de  l'enfant ,  aucun  acte ,  aucun  si- 
gne ,  aucun  aveu  volontaire ,  exprès  ou  tacite  de  sa  pater^ 
nUë(l).'» 

Il  importe  donc  peu  que  Taveu  ait  été  consigné  dans  an 
acte  authentique  ou  dans  un  acte  sous  seing-privé  ;  qu'il 
Tait  été  dans  l'acte  de  naissance  ou  dans  un  écrit  particu- 

(i)  Discours  da  trfban  Daveyrier ,  Lègishtfon  civile  de  Loctè,  (.  0  ,* 
cummenlaire  11  ^  n*  16 ,  p.  296. 
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lier,  qu'il  l'ait  été  même  par  une  simple  lettre.  Dans  tous 
les  cas  cet  aveu  est  le  cri  de  la  nature,  l'expression  de  la  vé- 
rité. Il  ne  peut  plus  être  rétracté»  l'opinion  da  mari  fui-elle 
même  changée.  Car  »  comme  le  dit  Bigot*Préameneu  »  si  le 
mari  a  varié  dans  son  opinion  f  il  n'est  plus  recevable  à  re- 
fuser à  l'enfant  l'état  qu'il  ne  lui  a  pas  toujours  contesté» 
Celie  variation»  d'ailleurs,  indique  ou  une  mauvaise  pas» 
sion  qui  aurait  germé  plus  tard  »  ou  quelque  incertitude  » 
quelque  doute  ;  et  le  doute  même  doit  profiter  à  l'enfant, 
doit  profiter  à  la  mère  (Ij. 

717.  Mais  si  aucun  écrit  authentique  ou  sous  seing-privé 
émané  du  mari  ne  contenait  la  reconnaissance  directe  on  in- 
directe de  la  paternité,  il  n'y  aurait  pas  de  fin  de  non*recevoir. 

Il  serait  trop  dangereux  d'admettre  en  cette  grave  ma- 
tière la  preuve  testimoniale  d'une  telle  reconnaissance  ,  k 
moins  qu'il  n'y  eût  un  commencement  de  preuve  par  écrit, 
II  n'en  est  pas  de  ce  cas  comme  de  celui  de  la  grossesse. 

Les  termesde  l'art.  314,  la  première  exception  qu'il  pose 
et  Ifi  discussion  qui  a  préparé  cette  exception ,  la  difficulté 
même  de  se  procurer  une  preuve  écrite  de  la  connaissance 
de  la  grossesse  de  la  part  du  mari  avant  le  mariage ,  tous 
ces  motifs  doivent  autoriser  la  preuve  testimoniale  pour  la 
première  exception.  Mais  aucun  d'eux  ne  se  rencontre  pour 
la  seconde;  elle  doit,  il  semble,  être  rejetée. 

718.  Les  deux  premières  exceptions  peuvent  donner  Ueu 
à  une  question  fort  grave. 

Il  peut  arriver  que  le  mariage  ait  été  contracté  peu  de 
temps  après  la  dissolution  d'un  précédent  mariage  soit  de  la 
femme,  soit  du  mari  ;  que  l'accouchement  postérieur  au  se- 
cond mariage  précède  même  le  180™®  jour  depuis  la  dissolu- 
tion du  premier  mariage,  et  que  l'enfant  naisse  viable. 

La  connaissance  qu'aurait  eue  le  second  mari  de  la  gros- 
sesse de  la  femme  avant  son  second  mariage,  ou  son  assistance 

(IJ  Voir  l'opinioD  conforme  de  Proadhon ,  t.  2 ,  p.  18  ;  de  Toallier , 
I.  2  9  n*  824  ;  de  Dursnton,  L  3 ,  £<"  39. 
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à  Tacte  de  naissance  qui  le  désignerait  comme  père,  ou  toute 
autre  reconnaissance  de  sa  paternité,  pourraient-elles  attri- 
buer à  cet  enfant  le  titre  et  les  droits  d'enfant  légitime  né 
du  second  mariage? 

Cette  question  se  présentera  rarement.  Mais  elle  peut  se 
rencontrer  et  même  avec  des  circonstances  qui  ne  permet- 
traient pas  de  supposer  une  erreur  de  la  nature  et  de  faire 
croire  à  la  possibilité  de  la  conception  postérieure  à  la  disso- 
lution du  premier  mariage. 

719.  On  doit ,  il  semble ,  la  résoudre  contre  la  paternité  du 
mari. 

En  effet ,  puisque  la  loi  civile ,  fondée  sur  les  lois  de  la 
nature,  reconnaît  et  déclare  que  les  naissances  mêmes  accé- 
lérées ne  peuvent  être  antérieures  au  180*"^  jour  de  la  con- 
ception, on  ne  peut  admettre  légalement  de  présomption  de 
cohabitation  entre  deux  époux  Tun  desquels  n'était  pas  libre 
à  l'époque  de  cette  conception. 

Ainsi ,  en  attribuant  dans  ce  cas  la  paternité  au  mari  par 
application  des  deux  premières  dispositions  de  l'art.  314,  ce 
serait  reconnaître  que  la  cobabitation  a  été  illégitime  et  la 
conception  adultérine.  Ce  serait  donc  placer  l'enfant  dans  la 
triste  position  d'un  enfant  adultérin  et  le  priver  de  tout  droit, 
sauf  des  aliments,  dans  la  succession  même  de  sa  mère  (Code 
civil,  art.  762). 

Pour  éviter  une  telle  conséquence  que  doit-on  décider? 

Il  faut  distinguer  entre  le  cas  où  ce  serait  la  femme  qui 
se  serait  remariée  et  celui  où  ce  serait  le  mari. 

Si  la  femme,  à  l'époque  de  la  conception  légalement  pré- 
sumée ,  était  dans  les  liens  d'un  premier  mariage,  la  pater- 
nité devra  être  attribuée  au  premier  mari,  et  celui-ci  ou  ses 
héritiers  ne  pourront  la  repousser  que  par  une  action  en 
désaveu.  Cette  décision  est  commandée  par  le  principe  écrit 
dans  l'art.  312  qui  déclare  le  mari  père  de  l'enfant  conçu 
pendant  le  mariage. 

Si;  au  contraire;  la  femme  était  libre  à  l'époque  présumée 
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de  la  conception  »  G*esl-à-4ire  cent  quatre-vingts  jours  an 
moins  avant  son  mariage ,  et  si  ie  mari  était  alors  Vépoux 
d'ane  autre  femme ,  l'enfant  sera  considéré  comme  enfant 
naturel  simple ,  c'est-à-dire  comme  né  d'une  mère  libre  et 
d'un  père  inconnu. 

Dans  les  deux  cas  la  reconnaissance  tacite  ou  exprimée  de 
celui  qui  était  le  mari  de  sa  mère  au  moment  de  la  naissance 
de  Fenfant  ne  produira  aucun  effet  ;  elle  sera  nulle  »  elle  ne 
pourra  ni  nuire  à  Tenfant  ni  lui  servir,  parce  qu'aux  termes 
de  l'art.  335  du  Code  civil  toute  reconnaissance  est  prohibée 
si  elle  s'applique  à  un  enfant  né  d'un  commerce  adultérin* 

Un  grand  nombre  d'arrêts  fondés  sur  les  dispositions  for- 
melles de  cet  article  ont  jugé  qu'une  telle  reconnaissance  ne 
pourrait  ni  être  opposée  à  l'enfant  ni  être  invoquée  par  lui  (1). 

720.  Mais  quelle  action  devra-t-on  exercer  pour  faire  dé- 
clarer la  non  paternité  du  second  mari? 

Celui-ci ,  vraisemblablement ,  n'agira  pas  soit  qu'il  ait  eo 
connaissance  de  la  grossesse  avant  le  mariage,  soit  qu'il  ait 
assisté  h  l'acte  de  naissance  sans  réclamation ,  soit  mémo 
que  p  par  l'effet  d'une  simple  négligence  ,  il  soit  possible  . 
qu'il  ne  désavoue  pas  l'enfant  dans  le  délai  que  la  loi  fixa 
pour  ces  sortes  d'actions. 

Sera-t-H  non  recevable  à  reclamer  plus  lard? 

Ses  héritiers  le  seront-ils  eux-mêmes? 

Ces  questions  sont  délicates. 

Si  l'on  assimile  l'action  à  exercera  un  désaveu  ordinaire,  il  j 
aura  une  fin  de  non-recevoir  incontestable  écrite  contre  le  mari 
dans  l'art.  314  du  Code  civil  pour  les  cas  qui  y  sont  prévus  ; 
et  cette  fin  de  non-recevoir  s'appliquera  aussi  aux  héritiers. 

Lors  même  que  la  grossesse  n'aurait  pas  été  connue  pa% 
le  mari  avant  le  mariage  et  lorsqu'il  n'aurait  pas  assisté  à 
l'acte  de  naissance,  s'il  n'agit  pas  en  désaveu,  dans  le  délai 

(i)  Voir  nolammeot  ccax  qui  tout  cités  dans  le  Code  annoté  de  Sirey, 
sur  Tari.  335,  et  dans  le  Dictionnaire  de  Dalloz  jeune,  au  mot  FMa- 
Hon  oduliéHne ,  S  3- 
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prescrit  par  Tart.  31 6,  son  action  sera  éteinte ,  et  celle  des 
héritiers  lésera  aussi' (V.  Tart.  317). 

Mais  s'agit-il  réellement  du  désaveu  dont  s'occupe  Tarti* 
de  314? 

N'y  a-t-il  pas  lieu  seulement  à  une  simple  contestation  de 
la  paternité  qu'on  attribuerait  au  second  mari»  et  à  bire  re- 
connaître, par  la  comparaison  de  l'époque  de  la  dissolution 
du  premier  mariage  avec  celle  de  la  conception  légalement 
présumée ,  que  ce  n*e$t  pas  le  second  mari  qui  est  le  père 
de  TenfaDt? 

Une  telle  action  tendrait  moins  à  priver  l'enfant  d'une  fi- 
liation légitime  qu'à  lui  attribuer  celle  déclarée  par  l'art*  312 
du  Gode  civil  si  la  naissance  était  antérieure  au  180™®  jour 
de  la  dissolution  du  premier  mariage  de  la  mère»  ou  à  empê- 
cher qu'on  ne  le  considérât  comme  adultérin  si  le  mari  était 
lui-même  engagé  dans  de  premiers  liens  lors  de  la  concept 
tion  légalement  présumée. 

Il  semble  donc  que  contre  une  telle  action  il  n'y  aurait  ni 
exception  fondée  sur  les  dispositions  de  l'art.  314»  ni  fin  de 
non-recevoir  résultant  du  silence  du  mari  ou  des  délais  fixés 
par  les  art.  316  et  317. 

Le  silence  du  mari  pourrait  être  assimilé  en  quelque  sorte 
à  la  légitimation  de  l'enfant  adultérin  que  prohibe  l'art.  331 . 

Le  délai  de  l'action  ne  devrait  courir  contre  le&  héritiers 
du  mari  que  du  jour  où  l'enfant  se  présenterait  pour  re- 
cueillir la  succession  »  seule  époque  à  laquelle  ils  auraient 
un  intérêt  présent  qui  les  autoriserait  à  lui  contester  l'état 
qu'il  réclamerait. 

D'ailleurs  une  telle  action  devrait  être  exercée  contre  Ten- 
fant  lui-même ,  défendu  »  s'il  était  mineur  »  par  un  tuteur 
iq>écial ,  et  en  présence  de  la  mère.  Elle  ne  pourrait  l'être 
contre  celle-ci  seule  soit  personnellement  »  soit  comme  tu- 
trice de  l'enfant,  la  mère  et  l'enfant  pouvant  avoir  sur  cette 
question  des  intérêts  opposés,  et  ayant ,  au  moins ,  nécessai- 
rement des  intérêts  distincts. 
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La  Cour  de  Golmar,  par  arrêt  du  15  juin  1831  »  a  eu  à  m 
prononcer  sur  une  question  semblable  »  rebUvement  à  im 
enfant  né  de  Tëpouse  en  secondes  noces  du  sieur  Uttard  , 
mais  dont  la  naissance  était  antérieure  au  180"^  jour  de  la 
dissolution  du  premier  mariage  de  celui-ci.  L'acte  de  nais* 
sance  qualifiait  Tentant  de  fils  du  sieur  Uttard.  Les  en&nts 
du  premier  lit  formèrent  contre  la  mère  seule  en  son  nom 
personnel  et  comme  tutrice  une  demande  en  rectificatic»  de 
Tacte  de  naissance.  Elle  fut  déclarée  non^reeevable  sur  le 
motif  j^uuit^  (elle  demande  éiaii  une  coniesiaiiom  élevée  eomire 
la  légitimité  d*un  enfanl  enpossessian  d'état  d'enfant  légitime, 
laquelle  rentrait  dans  les  termes  des  art.  317  et  318  du  Code 
civil ,  et  devait  être  dirigée  contre  un  tuteur  ad  hoc  donné  à 
l'enfantf  en  présence  de  la  mère. 

La  Cour  n'examina  pas  les  difficultés  que  pouvait  faire 
naître  Tart.  314. 

La  dédsion  en  elle-même  est  très-juste.  Car  il  Eallait  que 
l'enfant  fût  spécialement  représenté  dans  une  cause  si  grave 
pour  lui. 

Les  motifs  seraient  sujets  à  quelque  critique  si  la  Cour 
avait  entendu  considérer  absolument  la  contestation  cooime 
un  désaveu  ordinaire  ;  mais  elle  parait  ne  Tavoir  assimilée 
que  par  analogie.  Elle  n'admet ,  d'ailleurs ,  qu'une  fia  de 
non^recevoir  de  procédure  qui  devait  toujours  être  accueillie^ 
quelle  que  fikt  la  nature  de  l'action. 

Cette  fin  de  non-recevoir  fut  même  pr<moncée  d'office , 
parce  qu'on  ne  pouvait  juger  l'état  de  l'enfant  en  son  absence 
ai  qu'il  n'était  pas  valablement  représenté  (1). 

721.  H.  Proudhon  examine  une  question  qui  a  quelque 
analogie  avec  celle  que  nous  venons.de  traiter. 

Il  suppose  qu'une  veuve  contracte  un  nouveau  mariage 
au  bout  d'un  mois  après  le  décès  de  son  mari ,  et  qu'elle  ao- 
couche  d'un  enfant  au  bout  de  huit  mois  depuis  son  second 

(1 J  y.  rtrrèt  asDs  le  Journal  de  Sirey ,  t.  3t .  a.  836. 
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mariage  ;  et  il  demande  auquel  des  deux  époux  on  devra 
attribuer  la  paternité  ? 

Comme  cet  auteur  avait  décidé  précédemment»  dans  le 
chapitre  du  Mariage,  que  la  prohibition»  faite  à  la  femme  par 
Tart.  228  du  Code  civil,  de  contracter  un  nouveau  mariage 
avant  les  dix  mois  révolus  depuis  la  dissolution  du  premier, 
emportait  la  nullité  du  second  mariage^  ce  qui  rendrait  illé- 
gitime Fenfant  qui  en  serait  issu ,  il  pense  que,  toutes  choses 
égales,  on  devrait  attribuer  la  paternité  au  premier  mari , 
afin  de  déclarer  Tenfant  légitime  plutôt  que  bâtard ,  parce 
que  la  faveur  due  à  Tinnocence  devrait  l'emporter. 

Pour  nous  qui  n'avons  pas  été  aussi  rigoureux  contre  les 
seconds  mariages  contractés  par  des  femmes  avant  les  dix 
mois  de  délai  fixés  par  Tart.  228  du  Code ,  et  qui  avons 
pensé  que  ce  délai  n'était  que  réglementaire ,  et  que  la  loi 
n'ayant  pas  attaché  à  son  omission  la  peine  de  nullité,  on  né 
pouvait,  sans  créer  arbitrairement  cette  peine,  déclarer  nul 
le  second  mariage ,  nous  ne  partageons  pas  aussi  l'avis  de 
M.  Proudhon  sur  la  question  qu'il  propose ,  et  nous  pensons 
que,  si  l'enfant  est  né  plus  de  179  jours  après  le  second  ma- 
riage et  même  plus  de  179  jours  après  la  dissolution  du 
premier,  sans  que  le  mari  le  désavoue  dans  le  cas  où  la  loi 
l'y  autorise,  on  doit  considérer  le  second  mari  comme  auteur 
d'une  paternité  qu'il  avoue  lui-même  plutôt  que  de  l'attri- 
buer à  un  premier  mari  qui  ne  s'explique  pas  ou  dont  les 
héritiers  se  taisent,  et  qui  ne  peut  même  avoir  aucune 
opinion  positive  sur  le  fait. 

Il  peut  y  avoir  ,  il  est  vrai ,  présomption  de  paternité  en 
faveur  du  premier  comme  du  second  mari.  Mais  il  y  a  de 
plus,. en  faveur  du  second,  son  aveu  au  moins  tacite,  et  un 
aveu  qui  peut  avoir  pour  base  sa  connaissance  particulière 
de  la  position  de  son  épouse  au  moment  du  second  ma- 
riage. 

M.  Proudhon  subordonne,  d'ailleurs,  son  opinion  au 
cas  où  toutes  choses  seraient  égales  ;  c'est-à-dire  qu'il  veut 
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que  la  constitution  physique  de  l*enfant  soit  examinée  par 
des  hommes  de  l'art ,  et  que  la  paternité  soit  attribuée  aa 
premier  mari ,  à  moins  qu'il  ne  leur  paraisse  que  la  concep- 
tion ne  doit  pas  naturellement  être  reculée  au-delà  du  se- 
cond mariage. 

L'arbitraire  d'un  tel  système  est  une  raison  de  plus  pour 
ne  pas  l'admettre.  On  s'exposerait  à  beaucoup  de  difficultés, 
à  beaucoup  d'erreurs  en  faisant  dépendre  la  paternité  de 
l'appréciation  par  des  hommes  de  l'art  de  la  constitution 
physique  de  l'enfant.  Car  outre  les  incertitudes  de  l'appré- 
ciation »  le  plus  ou  le  moins  de  force  et  de  dé Yeloppement  de 
la  constitution  physique  de  l'enfant  pourrait  provenir  de  la 
nature  de  la  constitution  physique  de  la  mère ,  et  de  divers 
accidents  qu'elle  aurait  éprouvés  pendant  le  cours  de  sa 
grossesse. 

L'opinion  que  nous  avons  adoptée  évite  toutes  ces  dif- 
ficnltés  ;  et  si  elle  peut  égarer  dans  certains  cas ,  si  elle  ne 
prévoit  pas  tous  ceux  qui  pourraient  résulter  des  mystères 
de  la  conception ,  au  moins  elle  a  l'avantage  de  ne  rien 
laisser  à  l'arbitraire  et  d'être  fondée  autant  que  possible  soit 
sur  la  loi^  soit  sur  la  reconnaissance  du  second  mari. 

732.  Lorsque  l'enfant  n'est  pas  déclaré  viable  »  troisième 
cas  d'exception  prévu  par  l'art.  314,  il  ne  doit  plus  s'élever 
de  questions  sur  la  légitimité  ou  rillégitimité  de  l'enfant. 

Cette  exception  n'avait  été  proposée  ni  par  la  Commission 
ni  par  la  Section  de  législation. 

Elle  fut  présentée  au  Conseil  d'Etat  parle  premier  Consul. 

11  fit  observer  que  l'enfant  étant  formé  après  environ  qua- 
rante jours,  il  pouvait  naître  à  ce  terme,  quoiqu'il  ne  pût 
pas  conserver  la  vie.  Il  proposa ,  en  conséquence ,  de  ne  pas 
permettre  le  désaveu  de  l'enfant  non  viable.  La  proposition 
fat  adoptée  et  forma  la  troisième  exception. 

Les  motifs  de  la  règle  sont  que  la  non  viabilité  de  l'en- 
fant prouve  qu'il  n'a  pas  atteint  le  septième  mois ,  et  que  sa 
conception  remonte  à  une  époque  postérieure  au  mariage. 
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<c  Je  ne  voudrais  pas ,  dit  le  premier  Consul ,  que  de  la 
»  naissance  d'un  enfant  qui  meurt  ensuite,  on  pût  jamais 
»  tirer  des  conséquences  contre  l'honneur  d^une  feoune, 
»  parce  qu'alors  il  n'y  a  rien  de  prouvé ,  et  qu'on  ne  sait 
»  si  l'enfant  est  né  à  terme.  (  Procès*verbal  du  14  brumaire 
»  an  10.  )  )> 

D'ailleurs ,  quel  but  le  mari  pourrait*il  se  proposer  en  dé- 
savouant un  enfant  qui  ne  doit  pas  vivre  »  si  ce  n'est  de 
porter  atteinte  à  la  réputation  de  la  femme  à  laquelle  il  s'est 
uni  ?  11  ne  peut  même  avoir  l'intérêt  du  divorce  pour  cause 
d'adultère ,  puisqu'il  suppose  que  la  faute  est  antérieure  à 
son  mariage.  Les  tribunaux  ne  doivent  pas  l'écouter  dans 
son  aveugle  ressentiment.  (Exposé  des  motifs  par  Bigot*- 
Préameneu)  (1), 

723.  Cependant  l'exception  ne  s'applique  pas  à  tous  les 
enfants  gui  mourraient  presqu'à  leur  naissance.  Le  nouf- 
veau-né  peut  ne  pas  conserver  la  vie  et  cependant  être  né 
viable.  La  règle  littérale  ne  s'entend  que  de  Tenfiint  né  non 
viable  ;  et  le  désaveu  pourrait  être  utile  à  l'égard  de  l'en- 
fant  qui  p  quoique  né  viable ,  survivrait  quelques  jours , 
quelques  heures  seulement  après  sa  naissance ,  parce  qu'il 
aurait  pu  succéder  dans  l'intervalle  de  la  conception  à  sa 
mort  f  et  transmettre  à  ses  propres  héritiers  les  biens  qu'il 
aurait  recueillis.  (V.  l'art.  725  du  Code  civil.) 

Mais  comment  reconnaitra-t^^m  que  le  nouveau  né  est  ou 
n'est  pas  viable? 

Il  n'y  aurait  que  deux  moyens  :  l'un  de  juger  de  la  viabi- 
lité par  le  temps  pendant  lequel  l'enfant  survivrait  à  sa  nais- 
sance 9  l'autre  de  laisser  décider  les  gens  de  l'art. 

Le  premier  moyeu  avait  d'abord  été  adopté  sur  la  propo- 
sition de  M.  Boulay.  D'après  cette  proposition  l'enfant ,  né 
avant  le  180™*  jour  du  mariage  et  qui  survivrait  dix  jours 
à  sa  naissance ,  pourrait  être  désavoué. 

(i)  V.  I^tslalion  ciTile  de  I«ocrè«  t.  6,  sur  Tari.  3f4i  commeot.  U^f 
fk»  9  et  ioiY*  f  et  comment.  9  j  ii«  11. 
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Mais  le  nioyeii  était  iocerfain  ;  il  poorait  même  devenir 
âungereux ,  et  sar  les  observations  da  Tribonat  il  fat  défini- 
tivement rejeté. 

<x  Cette  condition ,  disait-on ,  réduirait  la  mère  à  la  dou- 
loureuse alternative  de  désirer  la  mort  de  son  enfant  on  de 
craindre  un  désaveu  à  jamais  flétrissant  ponr  elle.  Un  tel 
combat  entre  la  nature  et  Tbonnenr  exposerait  la  vie  de 
Tenfani  k  être  sacrifiée  ,  sinon  par  un  crime  au  moins  par 
une  négligence  dont  l'effet  serai!  pour  lui  le  même.  » 

On  a  pensé  qu'il  était  dangereux  de  placer  le  cœur  hu- 
main dans  une  situation  si  délicate.  En  conséquence»  on  a 
proposé  et  la  Section  a  adopté  la  suppression  de  cette  partie 
de  l'article  (1). 

Ainsi  f  c'est  aux  gens  de  Tart  qu'est  confiée  la  dérision 
de  la  question  de  viabilité  de  l'enfant  né  avant  le  180*  jour 
du  mariage ,  et  c'est  de  leur  décision  que  dépendra  pour  le 
mari  la  faculté  de  désavouer  ou  non  Tenfant  né  avant  ce 
180"*  jour. 

On  conçoit  que,  si  Texistence  de  Tenfant  se  prolongeait 
quoique  les  bommes  de  l'art  Teussent  déclaré  non-viable  » 
des  débats  f rés^graves  pourraient  s'élever ,  et ,  que  sur  no 
désaveu ,  les  tribunaux  croiraient  plutôt  à  une  erreur  des^ 
hommes  de  l'art  qu'à  une  erreur  de  la  nature. 

7944  L'art.  314  n'admet  l'exception  de  la  non  viabilité 
de  l'enfant  pour  écarter  le  désaveu  que  dans  le  cas  de  la 
naissance  antérieure  au  180"*^  jour  du  mariage.  C'est  aussi 
à  ce  cas  seul  que  doit  être  restreinte  la  fin  de  non-recevoir. 
Elle  ne  pourrait  être  invoquée ,  relativement  à  un  enfant 
conçu  pendant  le  mariage ,  pour  repousser  Faction  du  mari 
ondée  sur  son  éloignement  et  sur  l'impossibilité  physique  de 
sa  cohabitation  avec  la  femme  pendant  les  180  jours  qui 
auraient  précédé  l'accouchement.  Dans  un  tel  cas ,  le  désa- 
veu est  autorisé  par  Tart.  312  ;  et  lors  même  que  l'enfant 

^1)  y.  LègUlalioD  de  Locrë ,  t.  6,  commeDlatre  9 ,  n«  6. 
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n'est  pas  né  viable,  le  mari  peat  avoir  intérêt  à  le  désavouer, 
sinon  pour  ne  pas  laisser  introduire  un  étranger  dans  sa  fa- 
mille ,  au  moins  pour  obtenir  la  preuve  légale  de  l'adultère 
de  la  femme ,  et  faire  prononcer  contr'elle  la  séparation  de 
corps*  (V.  les  art.  225  et  306  du  Code  civil.  ) 

Un  tel  désaveu  est  dirigé  contre  la  femme  plutôt  que  con^ 
tre  Tenfant  qui  ne  peut  conserver  la  vie.  Mais  il  n'en  est  pas 
moins  autorisé  par  la  loi ,  et  la  femme  ne  peut  y  échapper 
en  invoquant  l'art.  314  qui  ne  s'y  applique  pas. 

Mais  elle  peut  y  défendre ,  au  fond,  à  l'aide  des  circons- 
tances ,  en  argumentant  surtout  de  la  faiblesse  de  la  consti- 
tutioD  de  l'enfant  y  et  en  s'appuyant  de  l'opinion  des  gens  de 
l'art  doDt  l'examen  et  le  rapport  pourraient  conduire  à  penser 
que  l'enfant  n'a  été  conçu  que  depuis  le  retour  du  mari. 

S'il  en  était  ainsi  »  l'action ,  quoique  recevable,  serait  re- 
jetée comme  mal  fondée  (1). 

Telle  est  aussi  l'opinion  de  MM.  Prondhon  et  Toullier. 
725.  Suivant  l'art.  31i»  l'action  en  désaveu  n'est  pas 
autorisée  si  l'enfant  n'est  pas  déclaré  viable. 

De  la  lettre  de  l'article  il  résulterait  que  le  désaveu  ne  peut 
pas  être  formé  avant  la  naissance  de  l'enfant.  Cependant  un 
arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  12  fructidor  an  13,  a  con- 
sacré ,  par  le  rejet  du  pourvoi ,  une  décision  de  la  Cour  de 
Liège  qui  avait  admis  l'action  formée  par  le  mari  en  désa- 
veu de  l'enfant  dont  sa  femme  était  enceinte. 

L'arrêt  a  été  rendu  sous  l'influence  des  anciens  principes 
qui  ne  subordonnaient  pas  l'action  du  mari  à  la  viabilité  de 
l'enfant  (2). 

Examinons  à  quelles  personnes  appartient  l'action  en 
désaveu. 


(i;  Proodhon ,  t.  2,  p.  25;  Toullier,  t.  2,  p.  153,  n*  823»  ln/fUtf. 
(%)  V.  l'arrél  dans  le  Journal  de  Siray ,  t.  6. 2.  24. 
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§11 

Deraclion  en  désavea;  des  persooDee  auxquelles  elle  appartient; de 

celles  à  qui  elle  est  ioCerdile. 


SOHMAïaS. 

726.  Avant  le  désaoeu  Venfant  e$l  réputé  légitime, 

7'27.  Le  désaveu  n'appartient  çu^oti  mari  ou  à  see  héritiers. 

728.  Les  donataires  ou  légataires  à  titre  universel  sont  considérés 

comme  héritiers  pour  le  désaveu  s* ils  y  ont  un  intérêt  présent. 
7i9.  Uaction  n'appartient  pas  aux  donataires  ou  légataires  à  titre 

parliculier. 

730.  Quid  des  héritiers  présomptifs  après  la  déclaration  d'absence? 

731.  Le  désaveu  pour  cause  d^ adultère  appartient-il  aux  héritiers? 

732.  //  n  appartient  pas  à  la  mère. 

733.  Il  n'appartient  pas  à  Venfant  lui-même. 

734.  Quid  du  désaveu  d'un  enfant  posthume  par  les  frères  et  scntrs 
qui  dénient  le  mariage  de  leur  père? 

12^6.  Même  dans  les  cas  où  les  cireonstaoces  peuvent  si- 
gnaler comme  illégitime  l'enÊint  né  d'une  épouse,  l'enfant 
est  considéré  comme  légitime  »  tant  que  la  paternité  n'est 
pas  désavouée.  * 

La  faute  de  l'épouse  ne  se  présume  pas. 

727.  Si  le  mari ,  qui  aurait  à  s'en  plaindre ,  garde  le  si- 
lence ,  ou  si  »  après  sa  mort ,  ses  héritiers  se  taisent ,  la  loi 
respecte  ce  que  les  parties  intéressées  ont  respecté  elles- 
mêmes  ;  plutôt  que  de  supposer  que  la  mère  est  coupable , 
elle  croit  à  une  erreur  de  la  nature  ou  à  la  fausseté  des  ap- 
parences»  et  l'enfant  conserve  le  titre  d'enfiint  légitime  ainsi 
que  les  droits  attachés  à  ce  titre  sans  qu'aucun  autre  que  le 
mari  de  la  mère  ou  les  héritiers  de  ce  mari  puissent  les  lui 
contester. 

La  loi,  en  effet,  dans  les  articles  où  elle  s'occupe  du  dé- 
saveu proprement  dit ,  ne  parle  que  du  mari  et  de  ses  héri- 
tiers ,  comme  ayant  le  droit  de  désavouer  l'enfant.  Elle  ne 
dit  pas,  comme  dans  d'autres  cas ,  comme  dans  celui  de  la 
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Dullilé  d'an  mariage,  par  exeiupte,  que  l'action  appartient  à 
tous  ceux  qui  y  ont  intérêt  (V.  C.  civ.,  art.  184). 

Le  droit  de  l'exercer  doit  donc  être  restreint  aux  person- 
nes à  qui  le  texte  de  la  loi  l'attribue. 

Telle  a  été  l'intention  du  législateur ,  qui  nous  a  été 
transmise  par  le  secrétaire  du  Conseil  d'Etat,  en  ces  termes  : 

«  La  faculté  de  désavouer  l'enfant ,  dans  les  cas  où  la 
présomption  légale  de  la  légitimité  vient  à  cesser,  n'appar- 
tient qu'au  mari  et  &  ses  héritiers  (1).  » 

C'est  aussi  l'opinion  de  tous  les  auteurs  qui  ont  examiné 
la  question  (2). 

Le  droit  des  héritiers  avait  même  fait  difficulté  au  Conseil 
d'Etat.  La  Commission  avait  accordé  la  faculté  du  désaveu , 
non-seulement  aux  héritiers  du  mari,  mais  encore  à  tous 
ceux  qui  y  avaient  intérêt.  Elle  avait  proposé  un  article 
ainsi  conçu  : 

«  Si  le  mari  est  décidé  sans  avoir  fait  le  désaveu ,  mais 
»  ayant  encore  la  faculté  de  le  faire,  la  légitimité  de  V enfant 
»  peut  être  contestée  par  tom  ceux  qui  y  ont  intérêt.  » 

Les  Cours  d'appel  de  Bordeaux  et  de  Lyon  demandèrent 
la  radiation  de  l'article.  La  disposition  est  odieuse],  disaient 
avec  elles  plusieurs  conseillers  d'Etat.  Le  mari  peut  seul 
avoir  la  conscience  de  la  paternité;  c  l'injure  lui  est  person- 
nelle. S'il  a  gardé  le  silence,  il  est  censé  avoir  reconnu  l'état 
de  l'enfant  ou  avoir  pardonné  et  coosenti  à  l'adopter.  Per- 
sonne n'a  plus  le  droit  de  faire  le  désaveu...  La  loi  ne  doit 
pas  fournir  des  armes  à  l'avidité..-  Pourquoi  des  collaté- 
raux viendraientrib  démentir  la  générosité  du  mari  ou  sa 
justice  Y.  «.  Si  ce  sont  des  enfonts  qui  réclament  ils  déshono- 
rent leur  propre  nom...  La  lutte,  d'ailleurs ,  cesse  d'être 
égale.  La  mort  du  mari  enlève  à  la  femme  l'avantage  des 
aveux  qu'il  aurait  pu  lEaire.  » 

(1)  Esprit  do  Gode  civil,  t.  5,  p.  67. 

(2)  V.  Proudhon ,  t.  p.  4O;  Toullier ,  t.  9,  n«i  83â,  834 ;  Daranfoo , 
f.  3, H»*  68,69. 
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Ces  raisons  étaient  puissantes  :  elles  avaient  entraîné  la 
Section  de  législation  qui  non-seulement  retrancha  Tarticle, 
mais  y  snbslitua  une  disposition  absolument  contraire ,  en 
ces  termes  : 

«  Si  le  mari  est  décédé  sans  avoir  fait  le  désaveu  f  seshéri* 
tiers  ne  seront  point  admis  a  conlesler  la  légitimité  de  l'enfant .  » 

a  Mais  on  fit  observer  qu'une  succession  était  une  pro- 
priété ;  qu'on  ne  pouvait  refuser  aux  héritiers  du  mari  la  fa- 
eolté  de  faire  valoir  leurs  droits  et  de  détruire  les  obstacles 
qui  en  gênent  l'exercice  en  contestant  l'état  des  enfants  ; 

D  Que  le  silencedu  mari  ne  prouve  rien  tant  que  le  délai  de 
sa  réclamation  n'est  pas  écoulé.  Qu'une  maladie  grare  peut 
le  surprendre  et  le  conduire  au  tombeau  avant  l'expiration 
du  délai.  Que  parler  de  pardon  c'est  s'écarter  de  la  théorie 
de  la  matière  ;  qu'il  ne  s'agit  pas»  en  effet,  de  pardon,  mais 
d'une  vérité  de  fait;  savoir  si  le  mari  est  ou  non  père  de 
l'enfant,  en  un  mot  s'il  y  a  paternité  naturelle.  » 

<x  Ces  raisons,  ajoute  M.  Locré,  ont  décidé  à  donner  Tbc* 
»  tion  en  désaveu ,  non  pas  à  tous  ceux  qui  ont  intérêt  à 
9   désavouer  l'enfant,  mais  aux  héritiers  seulement  (1).  i» 

Cette  limitation  était  nécessaire  pour  empêcher  que  dei 
tiers  ne  troublassent  pendant  le  mariage ,  par  des  actions 
indiscrètes ,  l'union  et  le  bonheur  domestique  des  deux 
époux,  ou  ne  pussent  après  la  mort  du  mari  flétrir  Tépouse, 
avilir  les  enfants  et  détruire  leur  état*  Elle  était  juste,  d'ail- 
leurs ;  car  c'est  le  mari  qui,  après  la  femme ,  est  le  premier 
juge,  le  juge  le  plus  intéressé  du  fait.  S*îl  ne  se  plaint  pas , 
lorsqu'il  le  peut ,  lorsque  la  mort  ne  l'en  empêche  pas ,  qui 
pourrait  avoir  le  droit  de  se  plaindre  ?  Probatam  enim  à 
marito  uxcrem ,  et  quiescens  matrimanium  non  débet  alius 
lurbare  et  inquietare.  (L.  26 ,  ((.ad  leg.  Juliam  de  adult.  ) 

On  voit  que  la  règle  a  été  puisée ,  comme  la  plupart  des 


(\)  V.  Locrè ,  Espril  du  Code  civil  sur  l'arL  317. 
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principes  de  noire  législation  ,  dans  le  droit  romain ,  ce  pré- 
cieux et  vaste  dépôt  de  la  sagesse  humaine. 

Ainsi ,  le  silence  du  mari ,  lorsqu'il  a  connu  la  naissance 
de  Tenfant  et  qu'il  n'en  a  pas  contesté  la  légitimité  dans  le 
délai  que  la  loi  lui  donne  (v.  l'art.  316  ),  ce  silence  que  la 
loi  considère  comme  une  approbation  tacite»  et ,  à  pins  forte 
raison ,  des  actes  authentiques  ou  sous  seing-privé  émanés 
du  mari  et  qui  reconnaîtraient  directement  ou  indirecte- 
ment la  légitimité  de  Tenfant,  en  le  privant  du  droit  de  dé- 
savouer sa  paternité ,  en  priveraient  aussi  ses  héritiers  quels 
qu^ils  fussent.  On  peut  voir ,  à  l'appui  de  cette  vérité ,  un 
arrêt  de  la  Cour  de  cassation ,  du  19  mai  1839  »  rapporté 
par  Sirey ,  t.  39.  1.  521. 

Mais  si  la  mort  du  mari  a  été  trop  prompte ,  ou  si  d'au- 
tres circonstances  ne  lui  ont  pas  permis  de  réclamer  dans  le 
court  délai  que  la  loi  lui  accordait»  si,  d'ailleurs ,  il  n'a  pas 
approuvé  la  naissance  de  l'enfant,  ses  héritiers  seront  ad- 
mis, à  sa  place,  à  proposer  le  désaveu.  Car  ce  droit  n'est 
pas  un  de  ceux  que  la  loi  a  exclusivement  attaché  à  la  per- 
sonne. Elle  l'attribue  aussi  aux  héritiers,  soit  par  la  règle 
générale  suivant  laquelle  des  héritiers  succèdent  toujours 
aux  droits  de  leur  auteur  excepté  dans  les  cas  où  des  règles 
spéciales  ou  formelles  les  en  excluent ,  soit  par  les  disposi- 
tions particulières  des  art.  317  et  318  sur  le  désaveu. 

La  loi  nouvelle  est  plus  favorable  aux  héritiers  que  l'an- 
cienne jurisprudence.  Autrefois  les  héritiers  directs  seuls 
étaient  admis  à  agir  en  désaveu  (1). 

Aujourd'hui  le  Code  ne  fait  aucune  distinction  entre 
les  diverses  classes  d'héritiers.  Collatéraux  ou  directs,  ils 
ont  tous  le  même  droil.  Mais  ceux-ci  doivent  être  écoutés 
avec  plus  de  faveur  et  jugés  moins  sévèrement ,  selon  les 
auteurs  des  Pandectes  françaises.  La  justesse  de  cette  obser- 
vation dépend  cependant  des  circonstances.  Car  si  l'action 

{i)  V.  les  auteurs  des  Pandectes  françaises,  sur  Vart.  517  f3t1  dans 
leur  ouvrage)  et  les  autorilés  qu'ils  citent. 
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frappait  la  mère  des  héritiers  directs ,  ils  seraient  peu  favo- 
rables les  enfants  qui  attaqueraient  ainsi  Thonnear  de  lear 
mère. 

728.  Par  le  mot  héritiers,  on  doit  entendre  tous  ceux 
qui  représentent  le  mari  à  titre  universel,  parce  qu'ils  sont 
loco  hœredis ,  qu'ils  ont  les  mêmes  charges  et  qn  ils  doivent 
avoir»  par  conséquent  >  les  mêmes  droits  (1). 

129.  Delvincourt  accorde  l'action  en  désaveu ,  même  aux 
légataires  particuliers* 

C'est  étendre  la  faculté  :  c'est  l'attribuera  tous  ceux  qui 
y  ont  intérêt  »  quoique  la  proposition  en  ait  été  repoussée  au 
Conseil  d'Etat.  C'est  ajouter  à  la  loi  qui  n'accorde  le  droit 
qu'aux  héritiers^  Cette  opinion  est  une  erreur. 

Elle  n'est  pas  partagée  par  les  autres  auteurs  (2). 

Duranton  l'adopte  cependant  relativement  aux  enfants 
nés  après  les  300  jours  de  la  dissolution  du  mariage ,  ou  qui 
étaient  nés  avant  le  180"^®  jour  delà  célébration  et  peut- 
être  légitimés  quoique  étant  le  fruit  de  l'adultère.  Mais  dans 
ces  deux  cas ,  la  question  qui  s'élève  est  moins  une  question 
de  désaveu  qu'une  question  de  légitimité ,  et  nous  ver- 
rons bientôt  que  l'on  ne  doit  pas  confondre  les  deux  actions. 

Selon  Duranton  les  donataires  ou  légataires  universels 
ne  peuvent  agir  que  par  voie  d'exception,  et  qu'autant  qu'ils 
sont  troublés  dans  leur  possession. 

Mais  s'ils  représentent  le  défunt ,  s'ils  sont  à  tous  ses 
droits  f  si  la  loi  les  assimile  à  des  héritiers  naturels  quant 
aox  avantages  généraux  que  leur  titre  leur  attribue ,  pour- 
quoi leur  refuserait-on  l'action  directe? 

D'ailleurs ,  elle  peut  leur  être  nécessaire  pour  obtenir  la 
possession  même  du  don  ou  du  legs  universel ,  l'enfant 
jouissant  provisoirement  de  l'état  d'enfant  légitime,  et  ayant, 
par  conséquent ,  la  saisine  légale  des  biens. 

(i)  V.  les  aalears  cités  plus  haut. 

(2;  V.  ProodhoD ,  I.  2,  p.  51  ;  TooIIier,  C.  2,  d^  834  ;  Duranton ,  (.  3, 
n*»  82  et  83. 
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Enfin  f  si  le  délai  de  Taction ,  délai  trè&*restreint  par  les 
art.  316  et  317,  expirait  avant  que  la  contestation  fftt  en 
mouvement,  il  serait  plus  que  douteux  que  le  désaveu  pro- 
posé par  voie  d'exception  le  fit  revivre ,  et  écartât  la  fin  de 
Qon-recevoir.  (V.  le  paragraphe  suivant.  ) 

Cependant  les  donataires  ou  légataires  universels  ne  peu- 
vent désavouer  Tenfant  ou  contester  sa  légitimité ,  si  leur 
intérêt  ne  le  leur  commande  pas.  Car,  comme  le  fait  observer 
avec  justesse  M.  Duranton  ,  les  effets  moraux  ,  les  consé- 
quences éloignées  de  la  famille  appartiennent  plutôt  aux  hé- 
ritiers du  sang,  aux  membres  de  celte  famille,  qu'à  des 
étrangers  qui  n'ont  de  titres  que  dans  les  libéralités  qu'ils 
ont  reçues  du  défunt  :  si  ces  libéralités  sont  respectées  par 
l'enfant ,  ils  ne  doivent  pas  être  reçus  à  lui  contester  son 
état.  Les  héritiers  du  sang  eux-mêmes  ne  devraient  pas  y 
être  admis  si  le  défunt  avait  disposé  de  tous  ses  biens ,  et 
qu'ils  ne  fussent  pas  héritiers  à  réserve. 

£n  un  mot ,  il  n'en  est  pas  des  héritiers  du  mari  ^ 
quel  que  soit  leur  titre»  comme  du  mari  lui-même  ;  celui-ci 
a  un  outrage  à  venger ,  un  intérêt  d*honneur  à  ménager  ; 
cet  outrage,  cet  intérêt  suffisent  pour  l'autoriser  k  agir  en 
désaveu.  Quant  aux  représentants  du  mari ,  leur  action  ne 
parait  \  d'après  la  loi ,  avoir  pour  mesure  ou  poor  mobile 
que  leur  intérêt  matériel ,  puisque  le  délai  de  celte  action  ne 
court  contr'eux  que  du  jour  où  cet  intérêt  matériel  est  at- 
teint ou  menacé  pour  l'enfant  ^  qui  se  met  en  possession  do 
bien  du  mari  ou  qui  les  troable  dans  la  possession  qu'ils  en 
ont  prise  eux-mêmes. 

On  doit  aussi  reconnaître  que  l'action  en  désavea  n'ap- 
partient pas  aux  héritiers  naturels  qui  ont  renoncé  à  la  suc- 
cession.  Ils  ne  représentent  pas  le  défunt. 

L'action  en  désaveu  apparliendra*4-^lle  aux  légataires  à 
titre  universel? 

Oui,  selon  les  auteurs  cités;  et  cette  opinion  parait  ra- 
tionnelle ;  les  légataires  à  litre  universel  sont  aussi  assimilés 
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aux  héritiers  légitimes  poor  les  droits  comme  pour  les  obli- 
gations. 

M.  Locrè  parait  d'un  avis  cotttrairc ,  et  le  déduit  de  ce 
que  l'art.  317  ne  parle  que  des  héritiers.  <k  Âiosi ,  dit-îl»  le 
»  légataire  qui ,  ayant  reçu  plus  que  la  portion  disponible  » 
»  aurait  intérêt  à  contester  la  légitimité  de  TenCint ,  afi« 
>>  d'échapper  à  la  réduction  »  n'y  serait  pas  admis. 

x>  En  effet ,  si  une  succession  est  une  propriété  qu'on 
»  doit  défendre ,  un  legs  est  une  pure  libéralité  à  laquelle  il 
»  ne  convient  pas  de  sacrifier  la  tranquillité  des  en&nts.  9 

Cette  opinion ,  personnelle  à  M.  Locré  ,  n'est  pas  en  har- 
monie avec  celle  que  nous  avons  ci-dessus  rappelée. 

Elle  ne  parait  pas  aussi  conforme  avec  le  sens  indéfini  de 
l'artideSl?  qui  ne  s'est  pas  servi  d'une  expression  limitative, 
qui  n'attribue  pas  l'action  aux  héritiers  légitimes  seulement, 
mais  qui  l'accorde  aux  héritiers  en  général ,  et  par  consé- 
quent aux  héritiers  testamentaires  ou  contractuels  comme 
aax  héritiers  naturels ,  et  par  conséquent  aussi  à  tous  ceux 
qui  ont  reçu  du  défont  un  titre  universel,  soit  par  acta 
entre-vifs ,  soit  par  testament. 

Car  toutes  ces  personnes  remplacent  les  héritiers  naturels» 
sunt  loco  hœredis  ;  elles  sont ,  en  droit ,  considérées  comme 
héritières. 

L'opinion  de  Locré  ne  serait  vraie  que  pour  les  légataires 
ou  donataires  à  titre  particulier ,  parce  que  ceux-ci  ne  sont 
pas  aux  droils  universels  du  défunt  ;  et  parce  que  la  libéra- 
lité qui  leur  a  été  faite  ,  ne  suppose  pas  nécessairement  dans 
le  mari ,  la  volonté  de  désavouer  l'enfant ,  et  peut  se  conci- 
lier avec  la  filiation  légitime  de  celui-ci ,  que  le  père  peut 
avoir  voulu  seulement  grever  d'une  libéralité  particulière , 
tandis  qu'un  don  ou  un  legs  universel  ou  à  titre  universel 
peut  faire  présumer  que  le  père  n'a  pas  cru  à  sa  paternité» 
et  que  c'est  dans  cette  pensée  qu'il  a  disposé  de  ses  biens  à 
titre  universel. 

Mais  quant  aux  légataires  particuliers  et  aux  créanciers 
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du  mari ,  inaction  en  désaveu  ne  leur  appartient  pas.  La  leur 
accorder  ce  serait  supposer  qu'elle  peut  être  exercée  par 
tous  ceux  qui  y  ont  intérêt,  tandis  que  les  dispositions  for- 
melles et  exclusives  des  articles  316  et  317  du  Code ,  et  la 
discussion  qui  les  a  préparées  restreignent  le  droit  à  la  per- 
sonne du  mari  et  à  celle  de  ses  héritiers. 

730.  En  l'absence  du  mari ,  ses  héritiers  présomptifs  au- 
ront-ils qualité  pour  intenter  l'action  en  désaveu? 

La  Cour  de  Toulouse  a  jugé  deux  fois  que,  même  après 
avoir  obtenu  l'envoi  en  possession  provisoire ,  des  héri- 
tiers présomptifs  ne  pouvaient  agir  en  désaveu  contre 
l'enfant  né  de  la  femme  depuis  la  déclaration  d'absence, 
parce  que,  tant  qu'il  est  possible  que  la  faculté  de  désavouer 
soit  exercée  par  le  père ,  c'est  un  droit  qui  lui  est  personnel. 
Les  arrêts  sont  du  14  juillet  1827  et  du  29  décembre 
1828  (1). 

Ces  décisions  sont  légales.  Les  héritiers  présomptifs  ne 
sont  pas,  même  par  l'envoi  en  possession  provisoire,  considé- 
rés comme  héritiers  définitifs.  Leurs  droits  ne  sont  que  pro- 
visoires, et  subordonnés  non-seulement  au  retour  de  l'ab- 
sent ,  mais  aussi  à  la  preuve  de  son  existence  postérieure  à 
l'envoi  en  possession  provisoire.  Cela  est  si  vrai  que,  dans  ce 
dernier  cas  aussi ,  les  effets  du  jugement  qui  aurait  déclaré 
l'absence  cesseraient  (Code  civil,  art.  131  ). 

En  sorte  que  si  les  nouvelles  de  l'existence  avaient  elles- 
mêmes  cessé  depuis ,  il  faudrait  une  nouvelle  déclaration 
d'absence  et  un  second  jugement  d'envoi  en  possession  qui 
n'accorderait  la  possession  provisoire  qu'à  ceux  qui  seraient 
héritiers  présomptifs  au  moment  où  les  dernières  nouvelles 
de  l'existence  seraient  parvenues  à  la  famille ,  quoique  ces 
héritiers  présomptifs  ne  fussent  pas  les  mêmes  personnes  aux- 
quelles aurait  été  attribuée  la  première  possession  provisoire. 

On  fera  aussi  observer  que  le  droit  des  héritiers  présomp- 

(1)  V.  S.,  28.  2.  202)  et  ^9.  2. 157  ;  v.  aussi  Dalioz  jeune,  t.  27.  2* 
10  et  221. 
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tifs  est  considéré  comme  si  peu  absolu  que  Tépouse  commune 
en  biens ,  en  optant  pour  la  continuation  de  la  communauté» 
pourrait  empêcher  l*envoi  en  possession  provisoire  et  con* 
server  par  préférence  l'administration  des  biens  de  son  mari 
absent  (Gode  c. ,  y.  art.  124.  ) 

Enfin  9  on  ajoutera  que  Tenvoi  en  possession  provisoire 
n'est  qu'un  dépôt.  (Code ,  art  225.  ) 

Comment  de  simples  dépositaires  seraient-ils  admis  à 
exercer  une  action  aussi  exorbitante  que  celle  d'un  désa- 
veu? 

La  fin  de  non-recevoir  serait  encore  plys  caractérisée  si 
l'enfiatnt  était  né  ou  même  légalement  présumé  conçu  avant 
la  déclaration  d'absenee  et  l'envoi  en  possession  provi- 
soire. L'enfant  pourrait ,  dans  ce  cas»  contester  à  des  pa- 
rents collatéraux  la  qualité  d'héritiers  présomptifs  ,  préten* 
dre  qu'il  est  »  au  contraire  ,  lui-même  l'héritier  présomptif 
de  l'absent  >  soutenir  que  ses  qualités  d'enfant  légitime  et 
d^héritier  présomptif  ne  peuvent  lui  être  contestées  que  par 
des  personnes  qui  justifieraient  d'un  droit  acquis  et  certain 
à  l'hérédité  de  l'absent  ;  que  ce  droit  ne  saurait  exister  en 
présence  d'un  enfant  conçu  ou  né  pendant  le  mariage  ;  et 
que  9  pour  faire  disparaître  cet  obstacle  et  autoriser  une  ac- 
tion en  désaveu  »  on  ne  peut  préalablement  supposer  »  dans 
ceux  qui  voudraient  agir  comme  héritiers  de  l'absent ,  une 
qualité  d'héritiers  même  présomptifs  que  la  loi  ne  reconnaît 
pas  tant  qu'elle  n'est  pas  reconnue  ou  prouvée  par  la  non 
existence  de  tout  successible  en  ligne  directe. 

731.  M.  Proudhon  refuse  aux  héritiers  du  mari  le  désa- 
veu pour  cause  d'adultère ,  quoique  la  grossesse  ait  été  ca- 
chée. Il  se  fonde  sur  le  motif  que  l'accusation  d^adultère 
n'appartient  qu'au  mari  qui  peut  même  en  faire  cesser  les 
effets.  (Code  civil,  art.  309)  (1). 

Ce  serait  anéantir  le  droit  dans  les  cas  les  plus  fréquents , 

(i)  Proudhon  ,  1.  2,  p.  4J-4-2. 
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et  niéoie  dans  tous  les  cas  où  renfant  serait  conçu  pendant 
le  mariage.  Car  si  le  mari  n'est  pas  le  père  y  la  concepCîoa 
pendant  le  mariage  est  toujours  adultérine. 

Duranton  combat  avec  succès  celte  opinion  :  1**  parce 
qu'il  ne  s'agit  pas  d'une  accusation  d'adultère  »  mais  d'un 
désaveu  dont  Tadull^e  est  un  des  éléments  ; 

2^  Parce  qu'il  n'est  pas  nécessaire ,  d'après  lajurispru** 
dence  »  que  le  fait  d'adultère  soit  jugé  avant  que  l'acti^Mi  en 
désaveu  soit  intentée  (  Voir  les  arrêts  cités  aux  n^  699  )  ; 

3*  Parce  que  cette  exception  n'est  pas  écrite  dans  rartî- 
de  313 ,  et  qu^  la  faculté  que  cet  article  accorde  n'étant 
pas  restreinte  y  doit  s'aj^liquer  à  tous  les  cas  de  désaveu  (1), 

732.  Le  désaveu  n'est  pas  permis  h  la  mère  »  parce  que 
la  maternité  est  toujours  certaine  et  parce  qu'elle  ne  pourrait 
le  fonder  que  sur  sa  propre  turpitude. 

Les  héritiers  de  la  mère  y  sont  également  non-recevables. 
Ils  ne  peuvent  avoir  plus  de  droils  »  plus  de  faveur  qu'elle-^ 
même  (2). 

733.  L'enfant  né  dans  le  mariage  >  dont  l'acte  de  nais- 
sance déclare  la  légitimité,  et  qui  a  une  possession  conforme 
à  cet  acte  de  naissance ,  ne  peut  »  pour  désavouer  cette  légi- 
timitéy  invoquer  l'impossibilité  physique  de  cohabitation  en- 
tre ses  père  et  mère  à  l'époque  .de  sa  conception ,  argu-- 
menter  d'une  reconnaissance  authentique  qui  lui  attribue- 
rait une  naissance  adultérine ,  et  réclamer  des  aliments 
contre  son  prétendu  père  naturel. 

Une  telle  action  serait  honteuse  et  illégale.  Elle  serait 
repoussée  par  les  art.  316  et  317  du  Gode  qui  n'autorisent 
le  désaveu  que  dans  la  bouche  du  mari  ou  de  ses  héritiers. 

Elle  le  serait  aussi  par  l'art.  322 ,  suivant  lequel  nul  ne 
peut  réclamer  un  état  contraire  à  celui  que  lui  donnent  sob 
titre  de  naissance  et  la  possession  conforme  à  ce  titre. 

fi;  Daraolon  ,  I.  3,  n*  73. 

(9;  Locré,  Esprit  du  Code  civil,  t.  5,  p.  69  ;  Daiioz  aine,  Dictionnaire 
de  jurisp.,.  t.  8,  p.  855,  n^S;  Duranlon^  (•  3,  ao  76. 
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Elle  le  serait ,  enfin  ,  avec  énergie  par  les  principes  de  la 
morale  publique  qui  s'indignerait  d*une  action  atlenla- 
toire  à  l'honneur  de  la  mère  de  celui  qui  réclamerait. 

La  Cour  de  Rouen ,  par  arrêt  du  6  juin  1820 ,  a  rejeté 
une  semblable  demande  (1). 

73i'.  La  morale  publique  était  aussi  vivement  blessée  par 
l'action  exercée  contre  un  enfant  posthume  par  ses  frères  ou 
sœurs  y  qui  »  quoiqu'ils  eussent  le  titre  et  la  possession  d'en- 
fants légitimes,  n'hésitaient  pas  à  dénier  le  mariage  de  leurs 
père  et  mère,  du  vivant  de  Tun  d'eux,  pour  ne  se  présenter 
à  la  succession  de  l'autre  que  comme  enfants  naturels  re- 
connus 9  et  pour  écarter  du  partage  le  posthume  qui  n'était 
pas  reconnu  et  qui  ne  représentait  pas  l'acte  de  mariage. 

La  Cour  de  Paris ,  par  un  arrêt  du  6  juillet  1812 ,  re- 
poussa avec  une  juste  sévérité  cette  action  honteuse.  Elle 
fonda  un  de  ses  motifs  sur  ce  que  les  demandeurs  n'atta- 
quaient pas  l'état  de  ceux  de  leurs  frères  ou  sœurs  qui 
d' avaient  pas  voulu  concourir  à  leur  demande;  elle  décida 
que  l'état  de  fous  les  enfants  était  indivisible  (2). 

Nous  examinerons  quelques  autres  cas  de  fins  de  non-re- 
ceToir  dans  le  paragraphe  suivant. 


Sui. 

DèlAis  daot  lesquels  Tadion  doit  être  iatentèe  par  le  mari. 

SOMUAIRS. 

735.  L'ancien  droit  ne  fixait  paê  de  délai. 

736.  Le  Code  a  rempli  celte  lacune  y  art,  316. 

737.  Motifs  de  la  brièvelé  du  délai  d\m  mois  pour  le  niari présent 
sur  les  lieux. 

758.  Comment  se  calcule-t-il  ? 

(i)  DaUoc  jeun» ,  t  21 .  2.  d4  ;  et  Diet.;de  Oailoz  atnè ,  (.  8 ,  p.  583  * 
n«  1. 

(3)  Voir  rarrdtdanalo  Joareal  de  Denevers,  1.  13.  3.  292;  ci  dans 
le  Dict.  dcDallozalQè,  1 1,  p.  582. 
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739.  De  V interruption  du  délai  de  rigueur. 

7i0.  Qu'entend-on  par  ces  mots  :  Si  le  mari  se  trouve  sur  les  lieux  ; 
et  qu'entend-onpar  le  mot  absent? 

74 1.  Délai  de  deux  mois;  de  quel  jour  court-il? 

742.  Quid  si  la  femme  depuis  V accouchement  a  changé  de  résidence? 

743.  De  quel  jour  court  le  délai  si  la  naissance  a  été  cachée  ? 

744.  Quid  si  Vacte  de  naissance  est  équivoque  mr  la  mère? 

745.  Délai  accordé  aux  héritiers  pour  le  désaveu  ^  et  de  quel  jour  ii 
courte  art*  ^Vî? 

746.  Cas  oii  Venfant  s'est  mis  en  possession  des  biens.  Premier  cas 
à  considérer  pour  le  délai  de  deux  mois, 

747.  Second  cas  pour  le  cours  du  délai  de  deux  mois.  Trouble  aux 
héritiers  par  Venfant. 

748.  La  mise  en  possession  des  biens  le  fait  courir. 

749.  Toute  notification  faite  par  l'enfant  à  théritier  le  fait  aussi 
courir  ;  divers  cas. 

750.  Le  délai  court  aussi  en  faveur  de  Venfant  né  plus  de  300  jours 
après  la  dissolution  du  mariage. 

751.  Cependant  différence  entre  le  désaveu  et  la  contestation  de  lé- 
gitimé. 

752.  La  contestation  de  légitimité  peut  être  élevée  par  la  mère  et  par 
ses  héritiers» 

753.  Si  ceux  qui  peuvent  désavouer  ou  contester,  la  légitimité ,  la  re- 
connaissent tacitement  ou  expressément ,  ils  perdent  toute  action. 

75i.  Pendant  Vinstance ,  la  possession  provisoire  des  biens  est  due  à 
celle  des  parties  qui  a  le  titre  en  sa  faveur. 

735.  La  jurisprudence  ancienne  ne  flxait  pas  de  délai 
pour  le  désaveu  ou  la  contestation  de  légitimité.  C'était  une 
fâcheuse  lacune  qui  laissait  dans  une  longue  incertitude 
l'état  de  Tenfant  dont  la  légitimité  pouvait  être  contestée  (1). 

736.  Le  Code  civil  a  réparé  cette  omission.  Mais  en  fixant 
le  délai  de  laclion  ,  il  était  convenable  de  distinguer  le  dé- 
saveu fait  par  le  mari  de  celui  qu'exerceraient  des  héritiers. 

(c  Le  sentiment  naturel  du  mari ,  qui  a  des  motifs  suffi- 
sants pour  désavouer  un  enfant  qu'il  croit  lui  être  étranger» 
est  de  le  rejeter  sur-le-champ  de  sa  famille.  Son  devoir,  l'ou- 

{i)  Arrêt  de  la  Coitr  de  Toulouse  ,  du  28  juillet  1803;  Dalloz  alnë  , 
Dict.  de  jurisp. .  C.  8,  p.  556  :  et  Denev  ,  t.  2.  288. 
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trage  qu'il  a  reça,  loul  doit  le  porter  à  faire,  immédialemeol 
éclater  sa  plainte.  S'il  diffère ,  il  s'entend  appeler  du  nom 
de  père ,  et  son  silence  équivaut  à  un  aveu  formel  en  faveur 
de  l'enfant  :  la  qualité  de  père,  qu'on  a  consenti  une  fois  à 
porter,  est  irrévocable  (1). 

Le  Code  a  donc  dû  établir  des  délais  après  lesquels  le  désa- 
veu ne  serait  plus  admis  ;  et  ces  délais ,  il  a  dû  les  gra- 
duer d'après  les  circonstances.  L'art.  316  les  détermine  : 

«r  Dans  les  divers  cas  où  le  mari  est  autorisé  à  réclamer,    Art.  sif. 
»  il  devra  le  faire , 

D  Dans  le  mois,  s'il  se  trouve  sur  les  lieux  de  la  naissance 
»  de  l'enfant  ; 

'  »  Dans  les  deux  mois  après  son  retour ,  si ,  à  la  même 
jt>  époque ,  il  est  absent  ; 

»  Dans  les  deux  mois  après  la  découverte  de  la  fraude , 
»  si  on  loi  avait  caché  la  naissance  de  l'enfant.  » 

737.  La  brièveté  du  délai  accordé  au  mari  présent  a  été 
déterminée  par  les  observations  des  Cours  de  Nancy  et  de 
Toulouse. 

La  Commission  accordait  un  délai  de  six  mois  au  mari 
qui  se  trouvait  sur  les  lieux  de  la  naissance  de  l'enfant  (2). 

Le  délai  d'un  mois  est  suffisant  pour  un  mari  convaincu 
qu'il  a  été  outragé.  S'il  hésite ,  c'est  qu'il  doute ,  c'est  qu'il 
a  des  raisons  de  douter  et  qu'il  craint  d'être  injuste.  Et  s'il 
n'a  pas  le  sentiment  profond  des  torts  de  son  épouse ,  il  ne 
faut  pas  qu'un  trop  long  délai  soit  accordé  à  ses  incer- 
titudes,  de  crainte  qu'une  passion  jalouse  ne  s'empare  de 
lui  et  ne  l'excite  au  désaveu. 

Les  incertitudes  doivent  profiter  à  Tenfant. 

738.  Le  délai  du  mois  doit  s'entendre  du  mois  entier  sans 
y  comprendre  le  jour  de  la  naissance.  Car  il  est  de  principe 
que  le  jour  à  quo,  c'est-à-dire  le  jour  à  partir  duquel  le  dé- 

flj  Exposé  des  motifs;  Locrè,  Lègisl.  ci?,  sur  l'art.  316,  commen-  . 
taire  9,  n«  f  4. 
(Si)  V.  Locrë,  Esprit  du  Code  sur  Tari.  516. 
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lai  commenGe  à  courir  ne  doit  pas  élre  compté  dans  ce  délai. 
Ce  principe,  qiii  a  été  admis  dans  tons  les  temps  ^  écarte  les 
nombreuses  difficultés  que  ferait  naitre  une  règle  contraire 
rigoureusement  appliquée.  Car  il  faudrait  »  pour  compter 
avec  une  exactitude  scrupuleuse,  ne  comprendre  «  pour  le 
cas  de  désaveu  par  exemple,  le  jour  du  terme  qu'à  partir 
de  rhenre  de  la  naissance  ;  ce  qui  pourrait  être  fort  difficile 
et  fort  incertain. 

Le  délai  du  mois  se  calcule ,  date  par  date ,  à  compter  du 
jour  de  la  naissance ,  et  sans  examiner  le  nombre  des  jours 
du  mois  courant  ;  en  un  mot,  conformément  à  la  composi- 
tion du  mois  dans  le  Calendrier  Grégorien. 

Ces  deux  modes  de  supputation  sont  admis  par  tous  1^ 
auteurs  et  ont  été  consacrés  par  un  grand  nombre  d'arrêts. 

Ainsi  »  Tenfant  étant  né  le  2  mars ,  le  délai  du  désaveu 
pour  le  mari  présent  commencera  le  3  mars  et  expirera  à 
la  dernière  heure  du  2  avril  suivant. 

Ce  délai  est  absolu.  Si  dans  son  cours  le  désaveu  n'est  pas 
formé,  l'action  n'est  plus  recevable.  Elle  sera  éteinte  par 
une  déchéance  qui  est  une  sorte  de  prescription. 

'239.  Au  reste,  cette  prescription  pourra  être  interrompue 
par  une  citation ,  même  par  celle  donnée  devant  un  juge 
incompétent,  comme  le  porte  l'article  2246  dont  la  règle 
s'applique  à  toutes  les  espèces  de  prescriptions,  aux  pres- 
criptions particulières  et  courtes  comme  à  la  prescription 
(rcntenaire  ou  décennale. 

La  citation  en  conciliation  en  matière  de  désaveu  est-elle 
aussi interruptive  delà  prescription? 

La  raison  de  douter  est  que  la  citation  en  conciliation  est 
inutile  dans  une  semblable  cause,  puisqu'elle  intércsseTen- 
fant  mineur  contre  qui  la  demande  est  formée,  et  puis- 
qu'elle tient  aussi  à  l'ordre  public  comme  question  d'état,  et 
que ,  sous  ce  second  rapport  aussi ,  il  ne  peut  y  avoir  de 
conciliation.  (  V.  l'art.  49  du  Code  de  procédure.) 

La  raison  de  décider  est  que  dans  les  causes  même  pour 
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lesquelles  l'on  est  dispensé  du  préliminaire  de  conciliation , 
la  loi  ne  Tinferdit  pas  ;  que  par  conséquent  on  peut  rem- 
ployer; et  que  si  on  Teniploie»  il  doit  valoir  au  moins  pour 
interrompre  la  prescription  commencée ,  conformément  à 
l'article  2245.  Car  la  disposition  de  cet  article  est  générale  ; 
elle  n'est  pas  limitée  par  sa  lettre  aux  cas  auxquels  la  ten- 
tative de  conciliation  serait  prescrite. 

La  citation  en  conciliation  devrait  aussi  opérer  cet  effet , 
comme  ayant  été  donnée  en  quelque  sorte  devant  on  juge 
incompétent.  (C.  c,  art.  2245.) 

D'ailleurs ,  si  la  citation  en  conciliation  avait  été  donnée 
dans  le  mois  de  la  naissance  de  l'enfant  et  si  elle  avait  été 
suivie  dans  le  mois  de  sa  date  d'un  ajournement  devant  le 
tribunal  auquel  appartiendrait  le  jugement  du  désaveu»  la 
citation  équivaudrait  à  Tacte  extrajudiciaire  contenant  le 
désaveu  y  dont  parle  l'art.  318;  l'action  en  justice  formée 
dans  le  mois  suivant  régulariserait  tout  ;  et  le  désaveu  ne 
pourrait  être  écarté  par  une  fin  de  non-recevoir. 

La  Cour  de  Poitiers  d'abord ,  et  ensuite  la  Cour  de  cassa- 
tion, qui  a  rejeté,  le  9  novembre  i809,  ie  pourvoi  exercé 
contre  l'arrêt  de  Poitiers  »  ont  décidé  que  l'art.  2245  s'ap- 
pliquait à  une  action  en  désaveu ,  quoique  cette  action  ne 
fût  pas  nécessairement  soumise  au  préalable  de  la  condlia- 
tion  (1). 

Duranton  et  Dalloz  aine  doutent  de  la  légalité  de  ces  dé- 
cisions. Nous  ne  partageons  pas  ce  doute  (2). 

Dans  tous  les  cas  où  le  mari  a  le  droit  d'agir  en  désaveu» 
le  délai  fixé  par  la  loi  ne  court  contre  lui  que  du  jour  où  il 
ne  peut  douter  que  la  paternité  lui  soit  attribuée  par  l'acte 
de  naissance  de  Tenfant  :  il  n'a  pas  de  désaveu  à  former  si 
l'acte  de  naissance  est  équivoque.  Le  scandale  d*une  telle 

(i)  V.  rarrét  au  Joarnal  de  Sircy»  t.  10.  f .  77;  et  dans  celui  de  Dene- 
Tcrs,  7.  1 .  489. 
(û)  DurantoD ,  I.  3,  p.  88  ,  n»  93  ;  Dalloz  aîné ,  Dict.,  (.  8.  p.  585 1 

n«  11. 
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action  ne  permet  pas  que  ie  mari  Tintente  sans  qu'elle  soit 
d'mie  absolue  nëcesisitè.  La  Cour  de  Rouen  a  jugé  suivant 
ce  principe,  par  arrêt  du  5  mars  1828,  qu'nne  action  en 
rectification  d'un  acte  de  naissance  ,  signifié  par  Tenfant  au 
mari  de  sa  mère,  ne  faisait  pas  courir  le  délai  du  désaveu  , 
lorsque  Tacte  de  naissance  déclarait  qiie  Tenfant  élait  né 
d*un  père  inconnu  et  qu'il  ne  désignait  pas  la  mère  de  ma- 
nière à  la  faire  clairement  connaître  comme  l'épouse  du 
père  réclamé. 

Dans  l'espèce  de  l'arrêt»  la  mère,  épouse  du  sieur  Le-* 
cellier,  s'appelait  Suzanne  Migeon.  En  l'absence  de  son 
mari ,  qui  élait  militaire  et  à  l'armée ,  elle  s'était  accouchée 
d'un  fils  qui ,  dans  l'acte  de  naissance ,  du  21  germinal  an  6, 
avait  été  nommé  Auguste-Rose-Vincent  et  que  l'on  y  avait 
déclaré  fils  de  Rose-Suzanne  Migeon  et  d'un  père  în- 
cùnnu. 

Or,  l'épouse  Lecellier  avait  précisément  une  sœur  nom- 
mée Rose-Suzanne  Migeon. 

En  1817,  le  mineur  Vincent,  alors  émancipé,  forma 
contre  le  sieur  Lecellier  une  demande  en  rectification  de  son 
acte  de  naissance  et  en  déclaration  de  légitimité.  Cette  de- 
mande fut  abandonnée  par  le  mineur  Vincent  sur  une  ex- 
ception d'incompétence. 

En  1826,  après  la  mort  du  sieur  Lecellier,  Vincent  s'est 
présenté  pour  recueillir  sa  succession  en  se  prétendant  en- 
fant légitime  du  défunt. 

Les  héritiers  du  défunt  lui  répondirent  par  une  action  en 
désaveu  qu'il  voulut  écarter  comme  tardive. 

On  lui  opposa  que  l'acte  de  naissance  ne  démontrait  pas 
l'identité  de  sa  mère  avec  l'époux  Lecellier,  et  que  cette 
identité  n^était  établie  que  par  de  nouvelles  pièces  produites 
au  procès. 

Ce  moyen  fut  accueilli ,  la  fin  non-recevoir  écartée ,  et  au 
fond  la  réclamation  rejetée. 

Cette  décision  était  conforme  aux  principes. 
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Aussi  le  pourvoi  contre  rarrêl  a-l-ii  été  repoussé  par 
la  Cour  de  cassation  le  25  janvier  1831  (1). 

740.  Si  le  mari  est  absent  au  moment  de  la  naissance  de 
l'enfant,  la  loi  lui  accorde  deux  mois  de  délai  au  lieu  d'un, 
après  son  retour,  pour  former  le  désaveu. 

Cette  augmentation  de  délai  a  paru  nécessaire  pour  don- 
ner au  mari  le  temps  de  s'instruire  du  fait,  d'en  découvrir 
les  circonstances ,  de  réfléchir  sur  ce  qu'il  aurait  à  faire ,  de 
prendre  enfin  une  détermination,  et  d'agir. 

Ce  délai  pourrait  même  être  trop  court  dans  cerUias  cas, 
si ,  par  exemple,  le  mari  avait  été  long-temps  absent,  s'il 
n'avait  pu  ni  donner  ni  recevoir  des  nouvelles ,  s'il  reve- 
nait ignorant  absolument  tout  ce  qui  s'était  passé. 

Quoique  la  naissance  n'eût  pas  été  clandestine,  que  l'acte 
désignât  le  mari  comme  père ,  la  femme  pouvait  avoir  de- 
puis changé  de  domicile ,  sans  avoir  éloigné  d'elle  l'enfant 
pour  son  éducation  ,  et  avoir  laissé  ignorer  son  existence 
dans  le  lieu  où  elle  était  venue  résider. 

Ces  prévisions  avaient  fait  considérer  comme  trop  court 
le  délai  de  deux  mois,  et  il  avait  été  porté  à  huit  par  la  Com- 
mission. 

Les  Cours  de  Nancy  et  de  Toulouse  demandèrent  qu'on 
labrégeât  dans  l'intérêt  de  l'enfant  dont  le  sort  ne  saurait 
être  trop  tôt  fixé. 

Si  cependant  les  circonstances  prouvaient  l'insuffisance 
de  ce  délai ,  si  des  précautions  avaient  été  prises  par  la 
mère  pour  que  l'existence  de  l'enfant  fût  ignorée  du  mari 
quoique  l'accouchement  de  la  mère  n'eût  pas  été  clandestin, 
si,  par  exemple,  la  longue  absence  du  mari,  le  chan- 
gement de  résidence  de  la  mère ,  l'éloignement  du  fils  au 
retour  de  l'époux ,  et  d'autres  faits  semblables  autorisaient 
à  croire  que  celui-ci  a  été  dans  l'impossibilité  morale  de 
découvrir   la  naissance   de  l'enfant  et  son  existence,   le 

(i;  Voir  les  deux  arrôCs  dans  le  Journal  de  Sircy  ,  l  28.  2.  U5  ;  el 
31.i.8l. 
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délai  de  deux  mois  devrait  être  prolongé ,  ou  plutôt  ou 
devrait  considérer  la  naissance  comme  ayant  été  cachée 
au  mari;  celui-ci  devrait  être  placé  dans  le  troisième 
cas  prévu  par  Tart.  316 ,  et  avoir  deux  mois  de  délai  pour 
agir  9  à  compter  de  la  découverte  de  la  fraude. 

Une  difficulté  peut  se  présenter  sur  le  sens  du  mot  absetil^ 
employé  par  la  loi  dans  le  second  paragraphe  de  Fart.  316. 

Doit-il  s'entendre  de  Tabsence  déclarée ,  ou  seulement  de 
l'absence  présumée  ou  même  d'un  simple  éloignement  do 
lieu  de  la  naissance  de  l'enfant. 

L'esprit  de  la  règle  en  commande  évidemment  l'applica- 
tion  au  cas  d'absence  seulement  présumée  comme  au  cas 
d'absence  déclarée.  Car  lorsque  le  mari  est  éloigné  de  son 
domicile  ordinaire ,  qu'on  n'en  sait  aucune  nouvelle  y  qu'il 
a  abandonné  son  épouse ,  sa  famille ,  ses  biens ,  les  doutes , 
qui  s'élèvent  naturellement  contre  la  légitimité  de  l'enfant 
né  pendant  son  éloignement,  sontaussi  graves  que  si  l'absence 
avait  été  légalement  déclarée. 

Mais  il  y  a  plus  ;  lors  même  qu'il  n'y  aurait  pas  absence 
présumée,  et  quoique  Tépoux  donnât  souvent  de  ses  nou- 
velles, son  simple  éloignement  du  lieu  de  la  naissance,  s'il 
s'était  prolongé  pendant  quelque  temps  à  l'époque  delà  nais- 
sance, et  avant  comme  après,  devrait  le  faire  considérer 
comme  absent  dans  le  sens  que  la  loi  attache  à  ce  mot. 

C'est  ce  qu'indique  le  but  que  s'est  proposé  le  législateur, 
c^est  ce  que  démontre  la  comparaison  de  l'article  312  avec 
l'article  316,  et  des  deux  premiers  paragraphes  de  ce  der- 
nier article  entr'eux» 

Le  législateur  a  voulu  accorder  au  mari  un  temps  suffi- 
sant  pour  connaître  le  fait  de  la  naissance  et  pour  faire  écla- 
ter son  indignation  par  un  désaveu . 

Or ,  si  le  mari  est  éloigné  de  la  résidence  de  son  épouse 
au  moment  do  l'accouchement,  quoique  le  lieu  où  il  se 
trouve  soit  connu ,  il  est  vraisemblable  qu'il  ignorera  une 
naissance  qu'une  épouse  coupable  aura  eu  intérêt  à  lui  ca* 


TAàlTà    nV    MÂRIAGV.  "  129 

cher.  Cela  est  possible  au  tnoiDS*  Car  comment  en  aurail-il 
été  iostruit,  sisurtoot  il  avait  été  confiant  et  si,  ne  soupçon* 
nant  pas  le  fait ,  il  n'avait  pas  cherché  à  le  connaître?  Com- 
ment aussi  un  mois  pourrait-il  suffire ,  même  si  pendant  son 
éloignement  il  apprenait  la  naissance ,  pour  revenir,  la  vé- 
rifier, s'en  plaindre  et  la  désavouer? 

Accorder  au  mari  un  droit  aussi  grave  et  en  rendre,  par 
la  brièveté  du  délai ,  l'exercice  impossible  ,  eût  été  un  jeu 
cruel  dont  la  sagesse  et  la  dignité  du  législateur  repoussent 
la  pensée. 

Elle  est  également  écartée  par  la  combinaison  des  diver^ 
ses  parties  de  ia  loi. 

Dans  l'art.  312 ,  le  législateur  a  autorisé  le  désaveu  si , 
pour  cai^e  d' éloignement f  il  y  a  eu  impossibilité  physique  de 
cohabitation. 

Ce  cas  est  un  de  ceux  auxquels  s'applique  l'art.  316  dans 
lequel  la  rédaction  a  employé  le  mot  absent. 

Ce  rapprochement  démontre  que,  dans  Tintention  du  lé^ 
gislateur,  les  expressions  éloignement,  absence,  ont  eu  le 
même  sens,  et  que ,  par  l'une  comme  par  1  autre ,  il  a  en-*^ 
tendu  dire  la  non  présence  du  mari  au  lieu  de  la  résidence  de 
la  femme,  au  moment  de  la  conception  et  à  celui  de  la  nais- 
sance* 

Car ,  comment  supposer  que  le  législateur  eût  été  moins 
exigeant  pour  la  preuve  de  l'impossibilité  physique  de  co- 
habitation dans  le  premier  cas ,  que  pour  celle  de  l'igno- 
rance du  mari  dans  le  second,  et  qu'un  simple  éloignement 
lui  eût  paru  suffisant  dans  l'un,, tandis  que  dans  l'autre, 
une  absence ,  au  moins  légalement  présumée ,  lui  eût  paru 
nécessaire  ? 

Au  reste ,  la  combinaison  des  deux  premiers  paragraphes 
de  l'art.  316  dissipe  tous  les  doutes. 

Dans  le  premier  paragraphe ,  le  délai  du  désaveu  n'est 
restreint  à  un  mois ,  que  si  le  mari  se  trouve  sur  les  lieux 
de-la  naissance  de  l'enfant, 

TOMV   II.  9 
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tooWc,  Vîlitîî  se  ^trouve  pas  jmr  les  lieux ,  re  taïble  délai  «« 
peut  pas  hii  élire  op^é. 

Donc,  an  ne  peut  lui  applrqûei*  ialors  tjeie  le  ilélai  et  deBx 
tilois ,  fixé  pat  le  paragraphe  soivant. 

Donc  9  "ces  iùots,  s'r/  ^5<  absent  ^  signifiefal  ^*il  rie$t  pas  sur 
les  lieux  (  1  ) . 

M.  Locré,  sur  cèft  article,  s'est  demandé  ^ttels  étaient  ces 
lieux ,  si  c'étaîH  la  cômùormiè ,  le  can'tcto ,  le  âépâfrtement? 

fi  temâfrqae  qtre  l'article  ne  dit  pas  h  lieu ,  -ce  qui  eAt 
présenté  un  sens  trés-restrictif ,  et  eût  indiqué  sèolc^ment 
la  cotoniubè;  mais  qu'il  dit»  sur  les  lieux ,  expressions 
plus  yagueSy  plus  générales  qui  doivent  $'<%tendre  des  en- 
drofts  voisins  du  lieti  de  raccouchemetit  et  de  -la  naissance , 
où  'l'on  doit  être  fadiemeht  hi^ruit ,  par  la  'inuhipKcîié  des 
rapports  et  la  fréquence  des  communications ,  de  ce  ^oi  se 
paisse  dans  *eette  dernière  localité  ,'et  qui  ne  se  prèle -pas,  en 
un  mot,  par  sa  dislance  ni  par  sa  ^position,  à  l'idée  de'lV/ot- 
-gWeinentdnHiïBîri. 

H  'éttfU  impossible  de  dontteir  ^nx  juges,  sur  ce  point,  (me 
règle  précise  »et  absolue.  On  devait  donc  se  borner  àços<?r 
le  principe  qbi  'les  av^rtft  qu'un  délai  de  deux  mois  Aev^H 
ttre  accôlrdé  au  knari ,  lôrsqu^il  paraissait  moralement  hn'- 
possible  qu'il  eût  connu  l'accouchement  et  la  naissiance. 
ffais  l'appréciatton  âes  circonstances  propres  k  feire  présn- 
incfr  cette  impossibilité ,  devsiit  élre  abandonnée  à  leur  disr^ 
e)rètion  et  à  leur  justice  (3). 

741 .  'Le  délai  'de  'deux  mois  ne  court  que  du  Jotfr-où  'le 
mdrrest  detetoilr  dans  le  lieude lanaissance  de  r6nfent,'OQ 
du  domicile  coirjugail,  parce  que  c'estdece  jotip-lk  «seiflement 
qu'il  a  été  dans  la  position  d'apprendre  le  fait  quHI  étàtl 
intéressé  à  connaître.  lUai  Gottfc*  de  Paris  l'^a  jugé  uitxsi  'pour 
un  mari  absent  du  territoire  français.  *SciiiTetour^ur le  *te^ 


(1)  Locrë,  Esprit  du  Code  sur  Tari.  316. 

(2)  Locrè ,  heo  citato. 
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HtoLre  ne  loi  a  jpas  p^ni  âoiiner  cow9  au  àHai.  JL'arrét  est 
du  9  août  1813  (1). 

742.  Lorsque  la  naissance  .de  .l'^oiaiit. a  été  cachée ,  le  dé- 
lai ne  court  qa'à  compter  de  la  découverte  de  .la  fraude. 

Cela  est  rationnel .  Celui  qui  ignore  ne  peut  approuver. 

«  Le  délai,  dans  ce  troisième  cas»  estau^i  de  deux  mois, 
»  parée  qu'il  est  juste  de  donner  au  père ,  après  que  le  fiiit 
»  est  parvenu  à  sa  counaissance ,  le  temps  de  prendre  des 
»  renseignements.  Car  il  voudra  sans  doute  ne  ^re  éclat 
»   qu'après  s'être  parfaitement  convaincu  (2).  » 

Mais  quel  sera  le  moment  où  la  .fraude  sera  censée  dé- 
couverte î 

C'est  ici  une  question  de  fait  qui  jie  pourra  être  écljHrée 
que  par  desdépositions  de  témoins  »  ou  par  des  circonstan- 
ces qui  .établiraient  la  connaissance  qu'a  eue  le  mari  déjà 
maternité  de  sa  femme. 

La  preuve  serait  à  la  charge  de  l'enfant  désavoué  et  de  sa 
mère. 

743.  Si  l'acte  de  naissance  de  l'enfant  désignait  claire- 
ment l'épouse  comme  mërci  cette  désignation  suffirait  pour 
attribuer  la  paternité  au  mari^  quoiqu'il  n'y  fût  pas  nommé^ 
quoique  la  paternité  fût  dans  l'acte  attribué  à  up  autre.  Ogr 
une  énonciation  illégale  cède  ap  principe  formel^  fater  is 
est  quem  nuptiœ  demonstrant. 

Ainsi,  dans  ce  cas,  dès  l'instant  où  l'acte  de  nais- 
sance serait  connu  do  père^  il  y  aurait  pour  lui  découverte 
de  la  fraude ,  e!L  le  délai  de  deux  mois  coorripiit  rcontré  le 
désaveu. 

TU.  Mais  si  l'acte  de  naissance  était  équivoque  sur  la  dési- 
.gnation  de  la  mère ,  le  mari  serait  autorisé  ^  .soutenir  ,que 
la  connaissance  de  cet  acte  ne  lui  avait  rien  appris;  qqe  des 
énonciations  équivoques  n'avaient  pas  dû  détruire  sa  con- 

(1)  Voir  le  Journal  deSirey  ,13.  â.  3t0. 

(2)  Observât,  du  consol  Canbacétes , i>.  v..^o44  brumaire  ao  tO  ; 
T.  14pi|lat.'deXocsè,^Hr  l^tai6»4oninaiiUmft  rQ'*  23. 
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fiance  dans  la  fidélité  de  son  épouse ,  et  qu'il  n'avait  pas  dû 
hasarder  sur  de  vagues  indices ,  Téclat  scandaleux  et  afDi- 
geant  d'un  désaveu  peut-être  inutile. 

Les  héritiers  du  mari  seraient  fondés  à  tenir  le  même 
langage. 

Ce  cas  est  celui  des  arrêts  des  5  mars  1828  et  23  janvier 
1831 ,  que  nous  avons  cités  plus  haut. 

745.  Si  le  mari  meurt  sans  avoir  fait  le  désaveu»  mais 
étant  encore  dans  le  délai  de  le  faire ,  son  droit  passe  à  ses 
héritiers  auxquels  la  loi  accorde  un  nouveau  délai. 

C'est  ce  que  porte  Tarlicle  317  : 
art.  «iT.  «  Si  le  mari  est  mort  avant  d'avoir  fait  sa  réclamation , 
mais  étant  encore  dans  le  délai  utile  pour  la  faire ,  les  hé- 
ritiers auront  deux  mois  pour  contester  la  légitimité  de  l'en, 
faut  >  à  compter  de  l'époque  où  cet  enfant  se  serait  mis  en 
possession  des  biens  du  mari,  ou  de  l'époque  où  les  héritiers 
seraient  troublés  par  l'enfant  dans  cette  possession.  » 

Nous  avons  examiné  dans  le  paragraphe  précédent 
quelles  étaient  les  personnes  que  l'on  devait  considérer 
romme  héritiers.  Nous  n'avons  à  nous  occuper  dans  celui- 
ci  que  du  délai  de  l'action,  c'est-à-dire  de  la  durée  du  délai 
et  du  moment  où  il  prend  cours. 

Sa  durée  est  de  deux  mois  entiers,  sans  y  comprendre  le 
temps  qui  aurait  couru  sur  la  tête  du  mari. 

La  Section  de  législation  n'accordait  aux  héritiers  que  !e 
reste  du  délai  qu'aurait  eu  le  mari. 

Mais  le  reste  de  ce  délai  pouvait  être  fort  court. 

L'héritier  pouvait  n'être  pas  immédiatement  instruit  du 
décès  du  mari. 

11  lui  fallait  du  temps  pour  connaître  les  faits  et  recueillir 
des  preuves  qui  devaient  être  moins  faciles  pour  lui  que 
pour  le  mari. 

Limiter  ainsi  l'exercice  de  l'action  de  l'héritier ,  c'eût  été 
le  plus  souvent  le  priver  du  droit. 

Au  reste  ,  l'action  de  l'héritier  ne  devait  pas  être  excitée 
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par  les  mêmes  causes  que  celle  du  mari.  Il  n'avait  pas  d'ou- 
trage direct  à  venger ,  de  paternité  personnelle  à  repousser. 
Son  seul  mobile  devait  être  des  intérêts  à  défendre.  Le  délai 
de  son  action  ne  devait  donc  courir  que  du  jour  où  ses  inté- 
rêts seraient  menacés ,  compromis. 

Ces  considérations  développées  dans  plusieurs  séances  dé- 
terminèrent, après  quelque  hésitation  et  d'assez  longues 
discussions  y  à  accorder  à  l'héritier  un  nouveau  délai  distinct 
et  indépendant  de  celui  qu'avait  le  mari. 

Mais  de  même  que  le  temps  qui  s'est  écoulé  sur  le  délai 
du  mari  pendant  sa  vie  p  ne  doit  pas  être  imputé  sur  celui 
conféré  à  rhéritier,  de  même  aussi  l'héritier  ne  peut  cumu- 
ler le  reste  du  délai  qu'avait  le  mari  avec  celui  qui  lui  ap- 
partient (1). 

746.  La  durée  de  ce  délai  est  de  deux  mois  qui  courent 
du  jour  où  les  intérêts  de  l'héritier  lui  commandent  de  con- 
tester l'état  de  Tenfant. 

Deux  cas  différents  peuvent  se  rencontrer  : 

L'on,  celui  où  l'enfant  est  en  possession  de  l'état  d'enfant 
légitime  né  du  mariage,  et  où  il  s'est  mis  en  jouissance  des 
biens  du  mari  aussitôt  après  le  décès  de  celui-ci. 

L'autre ,  celui  où ,  sa  naissance  ayant  été  cachée ,  il  ne 
jouit  pas  de  son  état. 

Dans  le  premier  cas  le  délai  pourrait  être  considéré  comme 
trop  court,  puisqu'il  le  serait  plus  que  celui  accordé  par  la 
loi  à  tout  héritier  qui ,  d'après  l'art.  795  du  Code  civil ,  a 
trois  mois  pour  faire  inventaire  et  quarante  jours  pour  déli'* 
bérer. 

II  eût  été  peut-être  convenable  de  mettre  en  harmonie  les 
dispositions  de  l'art.  317  avec  celles  de  l'art.  795.  Il  est  vrai 
que  ce  dernier  article  n'est  devenu  loi  que  27  jours  plus 
tard.  Mais  tout  le  projet  était  alors  rédigé  ;  et  même  la  ré- 
daction définitive  delà  loi  sur  les  successions  avait  été  arrêtée 

{%)  V.  Locrè,  Esprit  do  Code  civil,  sur  Tari.  317,  t.  5,  p.  79  et  sair. 
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plaque  à  là  Éiénle  époque  que  celle  âor  b  fitietiot) ,  tï  hu* 
temps*  a^aAt  qtte  Pilttë'éf  Taotrè  fèssénC  décrétées.  Oif  pou- 
vait, d'ailleurs^  prévoir  que  les  délais  accordés  par  le  dtoii 
ancien' à  rhéritiîer  poo-r  faire  inventaire  et  délibérer  seraient 
maintenus.  Il  eût  donc  été  fecile  de  fout  concilie)*. 

Mais  on'  craigilid  de  laisser  Tétat  de  Tenfaiit  trdp  b>pg- 
téM^S  incertain ,  et  le  délai  fut  abrégé. 

Le  délisii  de  deux  mois  est  de  rigueur  potnr  les  héritiersv 
du  jour  où  Tenfant  s'est  mis  ei|  possession-  des  biens,  soM 
^'il  les  possède  lui-même ,  soit  qtf'un  tuteur  les  possède 
pour  loi.  Cette  possessioùy  quv  ne  peut  être  dissiin<CÉl^e  puis- 
qu'elle est  publique  /  avertit  haMemenl  les  kéritiers  pré- 
somptif) du  défunt  des  prétentions  ç)^  l'enfanf  •  Ils  doivettt 
donc  réclamer  contre  ces  prétentions  ,  s'ils  veulent  éviter 
d^ètre  déchus  de  leurs  droits. 

Remarquons  que  pout  produire  }a  déchéance  il  AO^snlfr* 
rait  pas  que  l'acte  de  naissance  de  refrfani  ïnî  donnât  l'état 
d'enfant  légitimé  ;  fl  ne  suffirai!  pas  davaïifage  qijte,  àxm  la 
famitte  dé  la  mère  et  parmi  le^  personnes  qav  Tenloure- 
raient ,  l'enfant  fAt  regardé  et  traité  comme  légitime. 

L'acte  de  naissance  peut  n'être  pas  connu  des  héritiers 
du  Dtiari ,  et  ils  ne  sont  pas  Obligés  de  le  rechercher. 

Les  autres  faits  peuvent  aussi  être  ignorés  par  eux  »  et  il 
ne  leur  est  pas  prescrit  de  s'en  informfer. 

Ils  n'ont  qu'une  seule  chose  k  examiner  ^  c'est  le  fait 
de  la  possession  des  biens. 

Si  l'enfant  les  possède  ils  doivent  vérifier  à  quel  titre }  et 
s'ils  découvrent  que  c'est  comme  né  du  mariage»  comme  eo* 
fadt  légitime  do  mari,i  ils  doivent  agir  avant  l'expiratkm  du 
délai  de  rigueur  qu'à  posé  l'art.  317. 

Nous  disons  que,  si  l'enfant  pdssëde  les  biens  de  Id  succes- 
sion du  mari,  les  héritiers  dé  celui-c)  doivent  vérifier  à  quel 
titré  cette  possession  est  faite. 

Car  si  la  base  de  cette  possession  était  un  titre  étranger 
à  la  paternité  du  mari^  un  titre  précaire  ^  par  exemple 


comme  fumier  »  ea  im  mot  un  titre  étraoger  9  la  qualité 
d'çqÊMit  légitime  da  défwt  »,  cette  possession»  qui  nfi  serait 
pas  en  coi^tradiction  avec  tes  draii,U  des  héritiers  »  ne  ferait 
pas  coQfir  le  délai.  C*est  ce  que  pense  M.  Dallons  atné.  Cette 
opinion  estconforme  à  l'esprit  de  la  loi.  Elle  nous  parait  juste. 

747.  Dans  le  second  cas  dont  nous  avons  parlé  ,  cekiî 
par  exemple  o^,  la  naissance  ayant  été  cachée  »  l'enfanl.  ne 
jouît  pas  4e  Tètat  d'enfant  légitime  »  le  délai  du  désaveu  n^ 
court  contre  les  héritiers  d^  mari  que  du  jour  o^  ils  ionj^ 
troublés  par  l'enfant  dans  leur  qualité  d'héritiers  ou  dans  la 
possession  des  biens  héréditaires  qu'ils  ont  prise  eux-méme^ 
en  cette  qualité. 

748.Cetro\iblepeutê(reexercéparuiiacte  ou  par  un  fait. 
'  Par  un  acte  si  Vei^fai;it  notîGle  aux  héri^ers  son  iicte  dç 
naissance  en  se  prétendant  fil^  légitime  du  mari  çatome  étant 
Që  de  réponse  et  ayant  été  copçi^  pçnd^nt  le  pari^ige  \ 

fat  un  fait  si  cet  enfant  se  mettait  long-temps  ,  même 
après  le  décès  du  marit  en  possessiop  des  hieps  que  çelui-rci 
aurait  laissés»  soit  qye  les  héritiers  eqssent  négligé  dç  pren- 
dre eu  x-méones  cette  possession»  soit  qu'ils  s'eq  laissa^ept 
dépouiller. 

Cette  mise  eq  possession  de  fait,  qqe  l'enfant  fonderait  suif 
Tallégatiou  de  sa  filiation  légitime»  mettrait  les  héritiers  dans 
la  nécessité  de  se  pourvoir  en  désaveu»  (^\\  y  ce  qui  serait  1^ 
même  cho^e»  de  contester  la  légitimité  prétendue. 

Il  est  évident  que  dups  les  deui|  cas  il  y  aurait  trouble. 

La  notification  aux  héritiers  de  la  prétention  de  l'enfant 
avaitméme  été  proposée  p^r  h  Section  4^  législation  comme 
moyen  de  fair^  courir  le  délsii  accordé  ^  çeux-çi  par  U  loi. 

La  propositiop  ne  fut  cepen^aqt  P^s  piaiqtenue. 

Mftis  pourquoi  î 

Parce  qu'elle  parpt  amionç^r  *  ^^  ^^  P^T^  ^^  Teqfant  »  uq 
doute  qu'il  ne  doit  pas  avoir  »  puisqu'on  lui  suppose  la  con- 
viction intime  de  sa  légitimité. 

Le  Tribunat  proposa  même  une  rédaction  directement 
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contraire ,  d'après  laquelle  les  héritiers  n'auraient  eu  que 
deux  mois  pour  désavouer ,  à  compter  du  jour  où  la  mort  du 
mari  leur  aurait  été  connuey  ou  si,  à  celte  époque,  ils  avaient 
ignoré  la  naissance  de  l'enfant,  à  compter  du  jour  où  ils  ati- 
f aient  acquis  cette  connaissance. 

La  seconde  proposition  ne  fut  pas  aussi  adoptée.  On  pré- 
féra à  Tune  et  à  l'autre  la  disposition  de  l'art.  317 ,  comme 
embrassant  les  deux  cas  dont  il  a  été  parlé  sur  la  position 
de  l'enfant,  et  s'attachant  à  des  circonstances  que,  dans  au- 
cun de  ces  cas ,  les  héritiers  ne  peuvent  pas  être  supposés 

ignorer. 

«  Ainsi»  conclut  M.  Locré,  l'article  fait  courir  te  délai 
D  contre  les  héritiers  demandeurs  du  jour  où  l'enfant  s'est 
»  mis  eu  possession  de  la  succession  ,  et  contre  les  héritiers 
Vi  défendeurs  ,  du  jour  où  il  Ta  réclamée  (1).  » 

749.  Cet  historique  prouve  que  la  notification,  faîte  par 
l'enfant  ou  par  son  tuteur  aux  héritiers  du  mari  contre  les- 
quels il  élève  ses  prétentions  à  l'hérédité  ,  fait  courir  le  dé- 
lai du  désaveu  et  produit  la  déchéance  de  ces  héritiers ,  s'ils 
ne  contestent  pas  la  légitimité  dans  les  deux  mois. 

Cette  doctrine  a  été  consacrée  par  la  jurisprudence ,  no- 
tamment par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  ,  du  21  mai 
1817,  qui  décide  que  tout  acte  judiciaire  ou  extrajudi- 
ciaire ,  dans  lequel  l'enfant  ou  son  tuteur  notifie  aux  héri- 
tiers du  mari  ses  prétentions  à  la  légitimité ,  constitue  le 
trouble  exigé  par  l'art.  317  du  Code  civil ,  pour  faire  cou- 
rir le  délai  de  l'action  en  désaveu  (2). 

L'arrêt  est  d'autant  plus  remarquable  qu'il  casse  un  arrêt 
delà  Cour  de  Rouen  qui  avait  jugé,  le  2  mai  1815,  que, 
pour  faire  courir  le  délai  de  deux  mois,  la  notification  ,  par 
acte  extrajudiciaire,  de  la  prétention  de  Vénfant,  ne  suffisait 
pas  ;  qu'il  fallait  encore  qu'il  y  eût  trouble  dans  la  posses- 

(i)  V.  Locré ,  loco  cilaio ,  p.  85 ,  86. 

(2j  V.  Tarrél  dans  le  Joarnal  d0  Sirpy  ,  t.  17.  i.  251  ,  et  danf  celai 
^eDalloi,t.  15. 1.4^0. 
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sîon  des  biens  du  n^ari ,  ou  qu'une  demande  directe  eût  été 
formée  par  l'enfant  ou  en  son  nom  (1). 

La  Cour  de  cassation  a  aussi  jugé,  le  31  décembre  1834, 
que  la  demande  en  rectification  d'nn  acte  de  naissance»  suivie 
d'un  exploit  au  détenteur  des  biens  »  et  contenant  déclara- 
lion  expresse  que  la  demande  avait  pour  but  de  réclamer 
plus  tard  l'hérédité  palerneîte  ,  constituait  un  trouble  qui 
exigeait  un  désaveu  de  la  part  du  défendeur  dans  le  délai 
fixé  par  l'art.  317  (2). 

Le  trouble  est  aussi  produit  par  la  signification  à  Théri- 
tier  détenteur  des  biens  de  la  succession  du  mari ,  d'un  ju- 
gement de  rectification  de  l'acte  de  naissance  d'un  enfant  né 
de  l'épouse  et  conçu  pendant  le  mariage.  (Arrêt  du  5  février 
1836;  S.,  36.2.299.) 

750.  Remarquons  que  la  fin  de  non-recevoir,  prononcée 
contre  les  hériliers  du  mari  par  Fart.  317  ,  peut  être  invo- 
quée même  par  l'enfant  né  300  jours  après  la  dissolution  du 
mariage. 

Car  quoique  la  naissance  tardive  de  l'enfant  ne  lui  per- 
mette pas  de  se  placer  sous  la  protection  de  la  règle  écrite 
dans  l'art.  312  qui  déclare  le  mari  père  de  l'enfant  conçu 
pendant  le  mariage ,  cependant,  s'il  réclame  l'état  d'enfant 
légitime  né  du  mari ,  si  surtout  son  acte  de  naissance  lui 
donne  ce  titre ,  les  héritiers  du  mari  ne  pourront  l'écarter 
qu'en  contestant  sa  légitimité  ;  et  cette  contestation  devra 
élre  soulevée  dans  le  délai  prescrit  par  Tart.  317,  article  qui 
ne  fait  aucune  distinction ,  quant  au  délai  qu*il  prescrit  et  la 
déchéance  qu'il  prononce ,  entre  le  désaveu  proprement  dit 
et  la  contestation  de  légitimité  qui ,  sous  une  autre  dénomina- 
tion ,  est  également  un  désaveu  pour  un  cas  particulier. 

La  fin  de  non-recevoir  a  été  appliquée  à  ce  cas  par  un 
arrêt  de  la  Cour  d'Âgen ,  du  28  mai  1821  (3^. 

(\)  V.  Tarrél,  même  Journal  de  Sirey ,  16.  2.  364. 
(2)  Journal  de  Dalioz ,  35. 1.  5;  S.,  35.  1.  545. 
(3;  Sirey  ,  2«.  2,  318. 
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751.  Cepemdant»  oa  pourrait  douter  de  TeitacliUide  1^ 
gale  de  cet  arrêt.  Car  le  désaveu.^  proprement  dit,  e4  la 
contestation  de  légitimité  ne  se  présentent  pas  dau  les 
mêmes  circonstances  »,  et  n'ont  pas  h  même  caractère. 

Le  désaveu  suppose  que  Tenfant  est  en  possession  de  l'é^ 
Ut  de  fils  lé^ime  ;  que  son  acte  de  naissance  le  désî^ao 
comme firls  du  mari;  qu'il  constate,,  au  moins»  qu'il  est  né 
de  l'épouse  de  celui*ci ,  ce  qui  produit  en  sa  faveur  une  pré- 
somption légale  de  légitimité ,  suivant  la  maxime  :  Paier  û 
est  quem  demonslrant. 

La  contestation  de  légitimité  ».  au  contraire  a  lieu  lors-* 
que  l'enfant  recherche  un  état  que  son  acte  de  naissance  ne 
lui  attribue  pas,  lorsque  dans  l'acte  le  mari  n'est  pas  désigné 
comme  son  père ,  ou  au  moins  lorsque  l'épouse  du  mari  n'y 
est  pas  indiquée  comme  sa  mère ,  ou  même  lorsque  sa  nais- 
sance arrive  à  une  époque  qui  ne  permet  plus  d'admettre  eu 
sa  faveur  la  présomption  de  paternité  légitime ,  par  exem- 
ple lorsqu'il  est  né  plus  de  300  jours  après  la  dissolution 
du  mariage.  Car,  dans  le  dernier  cas,  d'après  le  terme  léga- 
lement déterminé  de  la  plus  longue  durée  de  la  grossesse,  l'en* 
fant  n'est  pas  présumé  avoir  été  conçu  pendant  le  mariage. 

Le  désaveu  a  pour  but  de  priver  un  enfant  de  l'état  dont 
il  jouit. 

La  contestation  de  légitimité  s'élève  seulement  pour  re- 
fuser à  l'enfant  un  état  qu'il  réclame. 

Aussi ,  c'est  au  désaveu  que  doivent  être  appliquées  le$ 
dispositions  des  articles  316  et  317  qui  n'accordent  l'action 
qu'au  mari  ou  à  ses  héritiers ,  et  qui  la  refusent  aux  autres 
personnes  qui  peuvent  y  avoir  intérêt ,  même  à  la  mère  et 
aux  héritiers  de  celle-ci. 

752.  Quanta  la  contestation  de  légitimité»  elle  doit  ap- 
partenir à  tous  ceux  qui  sont  troublés  dans  leurs  droits  » 
dans  leur  possession ,  par  un  enfant  qui ,  dans  le  trouble 
qu'il  leur  cause ,  s'appuie  sur  un  état  que  son  acte  de  nais- 
sance ne  lui  attribue  pas,  qui  ne  lui  est  pas  reconnu,  et 
dont  il  n'est  pas  saisi. 


Cette  cferniëre  aetion  peirt  doue  être  mlentée  par  tovies 
pejrsottne»  q^i  y  sont  inf^ressées.  La"  mère  elWmésie  e»  »  te 
dffôtt,  si,  n'étant  pa»  désignée  dai»^  Tade  fe  naissance  ^  f  en» 
fant  se  prétend  né  d'elle  pendant  le  mariage.  6av  il'y  anrait 
Vtne  absurde  injostice  à  tfefbser  à  «ne  fenuse  méfiée'  kl  h^ 
culte  ie  repousser  une  faussé  mat«mUé  qm  te  diskoDOf»- 
rail  en  avîtissant  son  mar{. 

Elle  en  aurait  aussi  le  droit,  lors  même  qu'elle  sérail:  réet- 
iement  mère,  si  la  imissanee  de  Tenfont  était  postérienre 
«"m  3êO^  fouf  de  f»  dissolnfioit  du  mariage ,  ef  si  sa  cons- 
cience lui  coDMHanidail  de  ne  pas  introduire  cet  enfiint  êàU9 
une  fkvfMe  qni  lui  serait  réelten^ent  étrangère. 

Dans  fes  detyt  eas ,  le  droit  de  ta  femme  passe  à  ses  kèr»- 
tiers ,  à  moins-  qu'elle  n'y  ai*  rtenoncé  eU^méine  es  recon- 
naissant Tenfanf  comme  né  d'elle  ef  comme  légitime. 

Reniar(|uons  méine  que  la  reennnaissanee  de  la  mère  ne 
pourrait  nuire  à  ses  l|èriCiets  naturels  que  dans  le  pre^ 
mier  cas ,  satoîr  si  l'enfant  était  s^ns  nul  demie  cnsçu  ou  né 
pendant  le  mariage^ 

Mais  il  serait  douteux  que  cette  recownaissance  de  légi- 
tifmrté,  appliquée  à  lan  enfant  né  plus  de  300  jmrs  après  le 
ttfariage,  pAt  être  opposée  à  se»  boîtiers  directs  on  colleté* 
iéraut .  Car  l'aven  de  la  mère  ne  pest  créer  à  lenr  préjudice 
une  légitimité  qnereponsse  la  présomption  légale  de  l'époque 
/de  là  conception  (1)^ 

753.  Dans  tes  divers  cas  où  la  loi  accorde  aux  liéritiers 
l'action  en  dësaTen  ou  en  contestation  de  légitimité ,  si  ces 
héritiers  reconnaissent  la  légitimité,  soit  expressément  par 
une  déclaration  formelle  ^  soit  tacitement  en  traitant  avec 
lui  comme  enfant  légitime ,  ils  perdent  absolument  tout  droit 
de  contester  à  l'avenir  cette  légitimité.  L'état  de  l'enfant  ne 
pêul  varier  à  leur  égard  ;  il  est  définitivement  fixé  pour  eux. 


(f)  y 4  sur  ces  qaeslioDS  Proudhoii  .1.  2,  p.  29  et  suiv.  ;  Duratilon  , 
1.  3 ,  noi  75  el  79;  Toallier ,  t.  2 ,  n»  835  el  sviv. 
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Ils  diraient  en  vain  que  Tétat  des  citoyeDstientà  l'ordre 
public ,  qu'il  intéresse  la  société  entière ,  et  qu'ils  n*ont  pa« 
par  une  erreur  depuis  reconnue  »  attribuer  à  Tenfant  un  état 
qui  ne  lui  appartenait  pas. 

On  leur  répondrait  avec  avantage  qu'ils  ne  peuvent  être 
plus  favorablement  traités  que  le  mari  »  que  l'épouse^  et 
qu'une  fin  de  non-recevoir ,  décisive  pour  ceux-ci ,  ne  sau- 
rait être  illusoire  pour  eux  ; 

Que,  d'ailleurs,  leur  aveu,  tacite  ou  exprimé,  de  la  légiti- 
mité de  l'enfant,  n'est  que  la  reconnaissance  d'un  fait,  et  que 
ee  fait  ne  peut  varier  au  gré  de  leurs  caprices  ; 

Enfin ,  que  l'action  en  désaveu  ou  en  contestation  de  lé- 
gitimité n'est  pour  eux  qu'une  action  d'intérêt  privé ,  et 
qu'ils  ont  pu  renoncer  à  icet  intérêt  ;  qu'ils  auraient  pu  y  re- 
noncer même  tacitement  en  négligeant  d'agir  dans  le  délai 
prescrit  par  la  loi  ;  qu'à  plus  forte  raison,  ils  ont  pu  l'aban- 
donner par  un  acquiescement  formel . 

C'est  aussi  ce  qu'a  décidé  la  Cour  de  cassation,  par  arrêt 
du  13  avril  1820(1). 

Par  application  de  cette  doctrine ,.  la  Cour  de  Montpellier 
a  depuis  décidé  que  le  parent,  qui  avait  concouru  aux  opéra- 
tions du  conseil  de  famille  faites  dans  l'intérêt  d'un  enfant 
considéré  comme  légitime ,  n'était  pas  recevable  plus  tard  à 
lui  contester  sa  légitimité.  L'arrêt  est  du  4  février  1824  (2). 

Mais  si  certains  des  héritiers  seulement  avaient  abandonné 
leurs  droits ,  les  autres  n'en  seraient  néanmoins  pas  privés  ; 
car  s'il  y  a  plusieurs  héritiers  ou  ayants-droit ,  leurs  actions 
et  leurs  exceptions  se  divisent  comme  leurs  intérêts  (3). 

On  remarquera  que  le  délai  accordé  aux  héritiers  est,  dans 
le  cas  de  contestation  de  légitimité ,  le  même  que  dans  celai 
de  désaveu.  L'art.  317  ne  fait  aucune  distinction  entre  les 
deux  cas ,  comme  l'a  jugé  la  Cour  d'Âgen  ,  par  l'arrêt  du 

(\)  Sirey,2l.  1.  8.  ;  D. ,  18.  I.  4T7. 

f2j  Dalloz  allié,  (.  8,  p.  85f  ;  Dalloz  jeane ,  périodique ,  24.  2.  292. 

(3;  Darantoi) ,  t.  :i,iiolOI. 
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28  mai  1821 .  Ce  délai  coart  »  pour  chaque  héritier,  du  jour 
où  ses  droits  sont  menacés  ou  troublés. 

Cela  est  au  moins  dangereuse  t  et  il  ne  faut  pas  s*e&poser 
à  une  fin  de  non-recevoir. 

754.  Pendant  l'instance,  la  provision  est  due  au  titre, 
c'est-à-dire  que  si  l'enfant  a  en  sa  faveur  le  titre  de  légitime , 
la  jouissance  provisoire  des  biens  lui  est  dévolue;  s'il  n'a  pas 
de  titre ,  la  possession  provisoire  doit  être  attribuée  aux  hé- 
ritiers naturels. 


S  IV. 

De  la  forme  du  d^saveo  et  de  set  etTeU. 

SOMMAIBX. 

755.  Danê  r ancien  droU  il  n'y  atait  pas  de  forme  tpieialepaur  le  dé- 
saveu» 

756.  Règles  actuelles  consignées  dans  Vetrticle  Zi%  ei  Irais  dispositions 
à  y  observer. 

757.  But  de  Vacte  eœlrajudiciaire  doni  on  y  parle. 

758.  Sa  péremption  n'entraine  pas  celle  de  faction ,  si  le  délai  prin- 
cipal n'est  pas  expiré, 

759.  Règles  du  droit  romain  et  de  l'ancien  droit  français, 
V60.  Contre  qui  doit  être  aujourd'hui  formée  faction  f 
761  •  Comment  se  nomme  le  tuteur  ad  hoc  t 

762.  Quid  si  l'enfant  est  majeur  ou  émancipé  ? 

763.  Il  n'y  a  pas  de  délai  de  rigueur  pour  mettre  la  mère  en  cause, 

764.  Théorie  des  auteurs  des  Pandectes  françaises  et  réfutation, 

765.  Les  causes  de  désaveu  sont  communicahles. 

766.  Effet  des  jugements  ou  arrêts  définitifs. 

755.  Nous  avons  dit  au  commencement  du  chapitre  précé- 
dent, que  la  jurisprudence  ancienne  ne  fixait  pas  de  délai  pour 
les  actions  en  désaveu ,  en  sorte  que  la  perte  de  ces  sortes 
d*actions  n'était  acquise  que  par  les  délais  et  les  conditions 
qui  produisent  Textinction  de  tous  les  droits  en  général. 


Art.  318. 
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Il  n'y  «'VaitauBsiatttrdtok  aacuoe  forme  ^ëciale  po«r  le 
désaveu  ou  la  conteslation  4e  légittaiiié  ;  des  demandes  ^prio- 
•cifMiles^  des  demandes  iacidentos  étaient  également  vala- 
bles. 

756.  JUen  estde  ^ménle  aujourd'hui. 

L'article  318  dutCode  civil  jparle  d'un  acte  eislcajudidaire 
joontenaiït  le  désaveu. 

Mais  cet  aotci»  qui  était  ansai  permis  dans. Kanoien. droit, 
ne  tient  pas  lien  de  la  demande  judiciaire»  et«  s'il  n'en  était 
pas  suivi  dans  un  court  délai  »  le  désaveu  annoncé  devien- 
drait non-recevable  malgré  cette  précaution 4 

C'est  ce  que  déclare  l'article  318  : 

a  Tout  acte  extrajudiciaire  contenant  le  désaveu  de 
»  la  part  du  mari  ou  de  ses  héritiers,  sera  comme  non 
»  avenu,  s'il. n'est  suivi,  dans  le  délai  d'un  mois,  d'une 
»  action  en  justice ,  dirigée  cotftre  un  tuteur  ad  hoc  donné 
»  à  l'enfant.,  et  en  jirésence  de  la  mëre.  d 

On  remarque  dans  cet  article  trois  dispositions  à  observer  : 

Xke  délai  d'uncmoia,  dansiequel  depuis  l'acte  «xtrajudi- 
ciaire  doit  être  formée  l'action  en  désaveu  ; 

La  nécessité  de  diriger  l'action  contre  un  tutenr  ad  fioc; 

Celle  de  la  présence  de  la  mère  dans  l'instance  en  désaveu. 

757.  La  première  disposition  nous  fait  conns^itre  que  l'acte 
extrajudiciaire  annonce  l'action  en  désaveu,  mais  ne  le.refu- 
place  pas,  et  que,  s^il  n'est  pas  suivi  dans  le.délai  qu'il  pres- 
crit, d'une  demande  portée  devant  les  Irîbunanx ,  -le  droit 
est  éteint. 

Quel  est  donc  le  but  de  cet  acte  préliminaire? 

Celui  d'augmenter.le  délai  fixé  par  les  acticles  précédents. 
Il  ne  peut  être,  en  effet  d'aucune  autre  utilité  puisqu'il  ne 
dispense  pas  .de  l'action  en  justice. 

Maisilpeut  arriver  que  le  délai  d'un  mois  accordé  au  mari, 
celui  de  deux  mois  qu'ont  les  héritiers ,  soient  sur  le  point 
d'expirer ,  et  qu'il  ne  lepr  reste  pas  assez  de  temps  pour 
&ire  nommer  un  tuteur  spécial  à  Vetkfàntf  et  pour  fQriner 


letfr  aciîon  ;  Tadle  extrajudicMiTre  vient  alors  à  leur  secours 
0t  leor  attribue  un  mois  4e  phs  de  délai  (1). 

Car  ou  ne  «doit  f^aB  confondre  oe  délai  avec  celui  dont  par- 
lent les  .articles  précédents.  C'est  un  déiai  distinct;  c'est  un 
délai  nouveau,  Ceia  est  indiqué  par  les  -expressions  de  i'ar- 
ttcle^  et  démonlré'par  la  ^soussîon  qui  l'a  préparé. 

La  Cour  de  cassation  voulait  que  «  la  poursuite  eût  lieu 
avant  re«pirartion  du  terme  aocenrdé  pour  la  réclamation.  » 

C'eût  été  trop  raccourcir  le  terme.  On  a  donc  séparé  les 
deux  délais  (2). 

758.  L'atrtîcle  exige  que  Taclfion  en  justice  soit  formée 
dons  de  mob  de  l'acte  extrajudiciaire ,  sinon  cet  acte  sera 
comme  non  avenu. 

Mais  il  n'ajoute  pas  que  raction  judiciaire  sera  dès-lors 
non-recevable. 

Q^oit  conclure  de  là  que  c^est  l'adte  extrajudiciaire  seul 
qui  doit  demeurer  sans  effet,  eft'que  l'action  en  désaveu  peut 
encore  être  exercée  si  ie  délai  déterminé  par  les  art.  8^6  et 
317,  n'est  pas  complètemeDt  expiré.  TelestresprH^dela^oi, 
esprit  ique  signale  la  lettre  et  qui  n  été  reconnu  au  Conseil 
d*Ét^t  (3). 

C'est  aussi  ce  qu  a  jugé  la  Cour  de  cassation,  tpair  arrât'dn 
4  avril  1«37  (4). 

Nous  ferons  observienque  l'iart.  '318  ine  pvesGritpaBde  no- 
tifier :à  un  tuteur  ad 'hoc  l'acte  ^exlrajudiciaire  de  désaveu. 
On  pourra  donc  ile^odtifier  au  Itotenr  ordinaire  qui ,  ^omme 
administpaieurde  lapersoone  du  mineor,  le «epréaeifle  dons 
tous  les  cas  où  la  loiine<dttfpas  le  contraire. 

II.  'Duraritoncpenseiqu^^est inutile  de  notifier  ce  désaveu 
par  acte  extrajudiciaire;  que  la  loi  eût  exigé  la  notificaNion 
si  elle  i'eût  voulu  >;  que  leilésavett|ieut  étreifiattiméme  -par 

fl)rdu1lîer:,'t.  a,'n8  4l. 

(2)  Esprit  du  Code  civil,  t.  5,  p.  88  ;  Toullier,  I.  2,  n»  841. 

f3)  Locrè,  ibid,  p.  87,-  Législation  civile,  commentaire  10,  n»  t7. 

f4)  S.,  37. 1.439. 
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un  acte  sotts  seing-privé  pourvu  que  la  date  soit  cerlatiM. 

Nous  ne  pouvons  partager  cet  avis.  Pour  que  le  desaveu 
existe  légalement  il  faut  qu'il  soit  connu  de  la  partie  intéres- 
sée. Car^  comment  concevoir  un  désaveu  qui  serait  fait  dans 
l'ombre  et  qui  resterait  caché  jusqu'au  jour  où  Faction  judi- 
ciaire serait  formée?  Et  comment  le  faire  connaître  légale- 
ment s'il  n*est  notifié  ni  à  l'enfant  ni  à  personne  pour  lui? 

759.  L'art.  318  veut  que  l'action  en  désaveu  soit  dirigée 
contre  un  tuteur  spécial  nommé  pour  le  désaveu. 

Dans  l'ancien  droit  romain  établi  par  l'édit  du  préteur 
Carbon ,  la  question  de  Tétat  d*un  mineur  impubère  ne  de- 
vait être  agitée  qu'à  sa  puberté.  Elle  paraissait  trop  im- 
portante pour  la  confier  aux  soins  d'un  tuteur  (1). 

L'empereur  Adrien  modifia  cette  disposition  et  ordonna 
que  Tétat  des  impubères  fût  réglé  immédiatement,  lorsqu'ils 
auraient  des  tuteurs  aptes  à  les  défendre  convenablen^t  et 
que  leur  intérêt  l'exigerait  ainsi. 

Quesiio  status  pueri  differtur  cum  metus  potest  esse  si  mi- 
nus idoneè  defendatur.  (L.  1,  §  1  de  Carb*  éd.) 

Non  si  magis  damnum  ex  eo  patiatur  pupillus  ,  nec  pen- 
dere  débet  status  ejus,  cùmjam  possit  indubitatus  esse.  (L.  3  , 
S  5.  H.  til.) 

Ainsi  l'intérêt  du  pupille  était  la  seule  règle  pour  avancer 
ou  retarder  l'examen  de  la  question .  L'ancien  droit  français 
autorisait  l'examen  et  le  jugement  de  la  question  d'état  pen- 
dant la  minorité  de  l'enfant.  Mais  il  voulait  qu'il  fât  as-^ 
sistéi  pour  sa  défense,  non  d'un  curateur  aux  causes,  ni  de 
son  tuteur  ordinaire,  mais  d'un  tuteur  ad  hoc. 

160.  Le  Code  civil  consacre  cette  règle  pour  les  questions 
de  désaveu. 

Cette  mesure  avait  été  réclamée  par  la  Cour  de  cassation. 

Confier  à  la  mère  seule  la  défense  de  l'état  de  l'enfant  eût 
été  la  placer  dans  une  position  difficile  ,  surtout  si  l'action 

fl)  FF.deCurb.ed. 
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tïï  désaveu  étant  formée  on  eût  pa  craindre  qae  ms  arenx  na 
nnîsissent  à  Tenfaiit. 

La  défense  parut  mieux  placée  dans  la  bouche  d'un  tiers 
étranger  aux  faits  et  sur  lequel  personneUement  Faction  ne 
réfléchirait  pasi 

D'ailleurs  Tenfant  a  ainsi  deux  défenseurs  au  lieu  d'un  •• 
puisque  sa  mère  est  intéressée  à  le  défendre  pour  se  dé^ 
fendre  elle-même; 

761.  L'art.  318  ne  fournit  pas  au  mari  et  à  ses  héritiers 
le  moyen  de  faire  nommer  un  tuteur  à  l'enfanta 

L'observation  en  fut  faite  au  Conseil  d'Etat. 

Il  fut  répondu  que  celte  formalité  leur  appartenait  dn 
droit  commun . 

L'art.  406  du  Gode  autorise  ,  en  effet ,  toute  partie  inté- 
ressée à  provoquer  la  convocation  d'un  conseil  de  famille 
pour  faire  nommer  un  tuteur  à  l'enfanl  mineur  dont  on  vou« 
dra  contester  Vëtat. 

Ce  conseil  de  famille  doit  être  composé  de  la  manière  or- 
dinaire :  trois  parents  paternels  doivent  y  être  appelés  quoi- 
que le  désaveu  soit  dans  l'intéfét  de  la  famille  du  mari  ;  mais 
la  loi  ne  fait  aucune  distinction. 

Cependant  un  arrêt  de  la  Cour  de  Liège  a  jugé  que  le  con- 
seil de  famille  avait  pu  être  composé  pour  la  nomination  du 
tuteur  ad  hoc ,  de  six  parents  ou  alliés  de  la  ligne  ma- 
ternelle i 

Le  désaveu  fut  prononcé  »  et  le  pourvoi  du  tuteur  fut  r^ 
jeté  parla  Cour  de  cassation,  par  le  motif  gue  la  nmninaiion 
du  tuteur  ad  hoc  avait  été  faite  dans  le  plus  grand  intérêt  de 
Venfant.  L'arrêt  de  cassation  est  du  25  août  1806  (1). 

£n  prescrivant  la  nomination  d'un  tuteur  ad  hoc ,  pour 
défendre  à  l'action  en  désaveu  ,  la  loi  annonce  clairement 
que  l'enfant  ne  serait  pas  valablement  représenté  par  toute 
antre  personne. 


(1^  Daraoton ,  I.  3 ,  n*  96  ;  Sirey ,  6.  9.  958  ;  Denev.  ,6. 1.  Wî, 

Tom  II.  10 
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C'est  conformémenl  à  celte  règle  que,  par  arrêt  du  iS 
juin  1831 9  la  Cour  de  Golmar  a  déclaré  Don*-receTab}e  mme 
action  en  désaveu  dirigée  contre  la  mère  comme  tutrice  lé- 
gale de  Tenfant  (1). 

On  remarquera  cependant  que  la  question  eût  été  plas 
douteuse  si  l'enfant  avait  eu  un  autre  tuteur  que  sa  mère. 
Car  Tart.  318  exige ,  outre  le  tuteur  ad  hoc  donné  à  Fen- 
fant ,  la  présence  de  la  mère  dans  le  procès.  Elle  veut  donc 
que  deux  personnes  concourent  à  la  défense  de  Vitat  de 
Tenfant.  Elle  n*a  pas  voulu  la  confier  exclusivement  à  la 
mère  dans  la  crainte  d'un  préjudice  pour  i'eafant.  Diriger 
faction  contre  la  mère  seule  »  c*ètait  directement  violer  la 
lettre  et  l'esprit  de  la  loi. 

U  n'en  eAt  pas  été  ainsi  à  l'égard  d'un  autre  tuteur  qui 
aurai!  été  nommé ,  par  le  conseil  de  famille ,  pour  l'adminis- 
tration générale  de  la  personne  et  des  biens  de  l'eufrat. 
Quoique  non  spécialement  choisi  pour  défendre  au  désaveu» 
ce  tuteur  général ,  qui  ne  serait  pas  dans  la  positî<Hi  diffi- 
cile de  la  mère,  n'inspirerait  aucune  inquiétude  pour  les 
intérêts  de  l'enfont ,  et  l'esprit  de  la  loi  ne  serait  pas 
blessé. 

Il  semble  que,  dans  ce  cas ,  l'action  dirigée  contre  le  tu- 
teur ordinaire  serait  valable. 

Cependant  il  serait  prudent  de  convoquer  le  conaeik  de 
famille  pour  faire  nommer  tuteur  ad  hoc  le  tuteur  ordinaire 
ou  pour  que  ce  conseil  choisit  un  autre  tuteur  »  si  leç  in- 
térêts du  miaeur  paraissaient  l'exiger.  On  ne  saurait  user  4e 
trop  de  précaution  dans  des  matières  9ù  toutes  les  formalités 
sont  de  rigueur. 

Si,  oQtre  le  tuteur  ordinaire,  un  tuteur  spécial  était 
nommé ,  il  serait  bon ,  après  avoir  dirigé  Tactioa  cw^  ce 
tuteur  spécial ,  de  la  dénoacer  au  tuteur  ordinaim ,  et  de 
l'assigner  pour  voir  déclarer  commun  avec  loi  eu  aa  quaUté 

(1)D.,3l.2. 163. 
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b  jttfemeBt  à  lnterveatré  Ce  sérail  une  mesore  soraben-^ 
iante  peot-étre»  Mais  elle  ne  pourrait  pas  nuire,  utilia  pet 
inutilia  liùtk  pitiatUuf. 

7ô2t  Si  l'enfant  est  aaajeu^ ,  c'est  à  loi^mdnie  que  Tae^ 
lion  en  désayeû  doit  élre  notifiée;  II  né  peut  être  question 
de  lui  nommer  un  tuteur  ad  hoc.  Le  conseil  de  famille  n'est 
plus  même  cbargè  de  la  surveillance  de  ses  droits*  La  loi , 
par  Varfi  318  »  n'en  a  confié  le  soin  k  un  tuteur  ad  hoc  que 
parce  qu'elle  a  supposé  qu'il  serait  encore  mineur  au  mo^ 
ment  où  la  question  s'agîterail ,  comme  cela  a  ordinaire'-' 
liietitKeui 

Si  ,  quoique  mineur ,  l'enfant  était  émancipé ,  l'action  it^ 
vivait  aussi  être  dirigée  contre  lui  et  son  curateur.  Car»  avee 
l'dsaîstaace  du  curateur  «  le  mineur  émancipé  se  défend  va-» 
Ublemeut lui-même»  {d  d  f  arti  482.) 

Mais  pour  éviter  toute  difficulté  »  il  serait  prudent  de  pro* 
▼oqiier  aussi  pour  lui  la  nomination  d'un  tuteur  ad  hoc  ^  et 
d'asaigner  ce  tuteur  spécial  dans  la  causa  pour  y  défendra 
coi^AÎiitenient  avec  le  mineur  et  son  curateur  ordinaire. 

La  mère  de  l'enfant  doit  être  appelée  en  cause.  Car»  quoi- 
que noQ  dirigée  contr'elle ,  l'action  intéresse  trop  vivement 
sop  booneur  d'épouse ,  soq  cœur  de  mère  pour  qu'elle  y 
re^  étrungère.  Qui  mieux  qu'elle ,  d'ailleurs ,  peut  cou* 
naitre  les  faits  et  fournir  à  l'enfant  des  moyens  de  défensef 

Cependant  si  ses  déclarations  étaient  contraires  à  la  légi«- 
limité  »  eUes  ne  pourraient  servir  de  base  unique  à  la  déci- 
S¥M^  Nous  aY^ns  déjà  prouvé,  sur  l'art..  913,  que  les  aveux 
de  )a  m^r^  lie  pouvaient  nuire  à  l'enfant. 

"763.  £n  exigeant  que  le  désaveu  se  poursuive  en  pré- 
sence df  la  mère  >  la  législi^nr  n'a  cependant  pas  prescrit 
4e  l'usfiigner  ep  eauae  dans  le  délai  prescrit  pour  le  tuteur 
ad  h0û. 

Ainsi ,  lors  même  qu'elle  serait  assignée  plus  tard ,  il  n'y 
aurait  pas  de  fin  de  non-recevotr.  Il  suffirait  qu'elle  eût  été 
mise  en  cause  avant  If  instruction  du  procès.  Car  elle  doit 
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être  partie  dans  tous  les  jugements.  Les  enquêtes  même 
doivent  être  faites  contradictoirement  avec  elle.  Mais  si  Ton  y 
avait  procédé  hors  sa  présence  ,  l'enquête  pourrait  être  re- 
commencée contre  la  mère.  •*-*  Rien  ne  s'y  oppose  dans  les 
dispositions  de  l'art.  318  ;  et  cela  a  été  ainsi  jugé  par  arrêt 
du31  janvier  1836  (I). 

764.  Les  auteurs  des  Pandectes  examinent  si  l'on  peut 
agiter  une  question  d'état  après  la  mort  de  celui  qu'elle 
concerne ,  et  ils  se  décident  suivant  les  anciens  principes. 

Ils  distinguent  deux  circonstances  : 

Celle  où  la  question  d'état  s'élève  du  vivant  de  Tenfant 
dé  l'état  duquel  il  s'agit»  et  celle  où  elle  ne  s'agite  que  de- 
puis sa  mort. 

Dans  la  première  hyppothèse  »  ils  reconnaissent  que  les 
héritiers  de  l'enfant  peuvent  reprendre  l'instance  qui  n'est 
pas  encore  jugée. 

Mais  ils  ajoutent  que,  si  celui  dont  Tétat  est  attaqué  meurt 
après  avoir  obtenu  une  sentence  favorable ,  son  état  devient 
inattaquable ,  lors  même  que  l'on  aurait  interjeté  appel  de 
son  vivant. 

Ils  citent  plusieurs  arrêts  confirmatifs  du  principe. 

Dans  la  seconde  hypothèse  ,  ces  auteurs  pensent  que  la 
question  ne  peut  jamais  être  la  matière  d'une  action  princi- 
pale; qu'elle  ne  peut  être  agitée  qu'accidentellement  et  in« 
cidemment  à  une  action  principale. 

Encore  faut*il ,  selon  eux  ,  qu'il  n'y  ait  pas  cinq  ans  que 
l'individu  soit  mort ,  parce  qu'après  ce  terme ,  il  n'est  plus 
permis  de  contester  même  incidemment  l'état  du  défunte 
(  L.  2 ,  S  2 ,  ff.  »^  de  stat.  defunct.  ) 

Ils  reconnaissent  cependant  que  y  pour  que  cette  prescripP- 
iion  ait  lieu  »  il  faut  que  la  personne  dont  il  s'agit  soit 
morte  en  possession  constante  et  publique  de  son  état ,  et 


(i)  y.  rarrèt  dabfi  le  Joûrnul  de  Sirey,  I.  39.  2.  483. 


TBAITi   DU    MABIAM.  14^ 

qu'ainsi»  même  après  les  cinq  ans,  on  peut  mettre  en  ques- 
tion le  fait  de  la  possession  d'état  et  le  faire  décider. 

Toute  cette  théorie  ne  peut  plus  aujourd'hui  recevoir 
d'application. 

La  loi  actuelle  n'admet  d'autre  prescription ,  d'autres  fins 
de  non-reccYoir  que  celles  écrites  dans  les  articles  312  et 
luivants  josques  à  Tart.  318  ;  et  les  principes  anciens,  sur 
cette  matière,  ont  été  abrogés  par  la  loi  du  30  ventôse 
an  12,  art.  7,  qui  abolit  les  lois  antérieures  relatives  aux 
objets  réglés  par  la  loi  nouvelle  (Ij. 

La  mort  de.  l'enfant  né  viable  ne  détruit  pas  l'action  du 
mari ,  s'il  était  absent  ou  s'il  n'a  découvert  que  plus  tard 
une  naissance  qui  lui  était  cachée. 

Quant  aux  héritiers  du  mari ,  la  prescription  de  leur  ac- 
tion ne  court  que  du  jour  où  ils  soit  troublés  dans  leur 
qualité  d'héritiers  ou  dans  les  droits  qui  y  sont  attachés,  soit 
par  un  acte  émané  de  l'enfant  ou  de  ses  représentants,  soit 
par  la  possession  que  ceux-ci  auraient  prise  des  biens  du 
mari. 

La  seule  prescription  admise  aujourd'hui  en  cette  matière 
est  celle  dont  parle  l'art.  322,  dont  nous  nous  occuperons 
plus  tard ,  et  qui  n'existe  que  contre  les  héritiers  de  l'en- 
fant ,  lorsque  celui-ci  a  négligé  de  réclamer  un  état  dont  il 
n*était  pas  en  possession. 

Au  reste ,  toute  question  d'état ,  soulevée  pendant  la  vie 
de  Venfant  et  non  définitivement  jugée  à  sa  mort  par  une 
décision  en  dernier  ressort  en  sa  faveur ,  peut  être  suivie 
contre  ses  héritiers,  sur  l'appel  qu'on  aurait  interjeté  contre 
lai  ou  qu'on  interjeterait  contr'eux. 

Nous  ne  partageons  pas  l'avis  qu'une  assignation  donnée 
devant  un  juge  incompétent  n'interromprait  pas  la  prescrip- 
tion de  Vaction.  Celte  opinion  est  détruite  par  le  texte  for- 
mel de  l'art.  2246. 

(i)  V.  Merlin  ,  Rèp. ,  v.  Légitimée ^  sec(.  4  >  S  ^t  no  3 ,  in  (in§. 
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n  en  serait  antremeat  de  b  péremptMHi  de  rînsliWBe  ai 
elle  était  demandée  et  obtenue  coatre  le  mari  oo  coatre  sé% 
héritiers ,  faute  de  poursuites  peiidant  trois  ans  ou  troia  ads 
six  mois ,  selon  qu'il  y  a  eu  ou  non  lieu  à  reprise  de  cettf 
instance  on  à  constitution  de  nouvel  avoir.  (V.  Code  civil , 
art.  2247 ,  et  Code  de  procédure ,  art.  397  et  suiv.  ) 

765.  Les  causes  de  désaveu  ou  de  contestation  de  légiti- 
mité sont  essentiellement  communtaables  fui  ministère piÀUc» 
comme  concernant  Télat  des  personnes.  (Co4e  4^  procé- 
dure, art.  83,n°  2.) 

Par  la  même  raison ,  elles  doivent  être  jugées  en  audieur: 
cesaolennelles.  (Décret  du  30  mars  1808»  art.  22.) 

766.  Les  effets  des  jugements  ou  arrêts  définitifs,  rendus 
sur  ces  questions ,  isont  faciles  à  déterminer. 

Si  la  cause  a  été  jugée  avec  le  mari ,  la  décision  est  nna 
loi  de  famille  que  tous  les  héritiers  du  miiri ,  tous  ses  repré^ 
sentants  doivent  respecter  ;  en  sorte  que  le  spccès  de  Ten-r 
fant  lui  assure  à  jamais ,  et  envers  qui  que  ce  soit»  le  titre 
et  les  droits  d'enfant  légitime.  Sa  défaite ,  au  contraire , 
l'en  prive  pour  toujours  et  envers  tout  le  monde, 

Si  la  question  n'est  agitée  qu'avec  certains  des  héri-r 
tiers  du  mari ,  l'état  de  l'enfant  ne  sera  fixé  qu'avec  ceux 
de  ces  héritiers  qui  auraient  été  parlîesau  jugement;  les 
héritiers  qui  n'y  auraient  pas  concouru  pourraient  encore 
désavouer  l'enfant  ou  contester  son  état ,  à  moins  qu'ils 
Il 'eussent  laissé  écouler  contr'eux  le  délai  prescrit  par  l'arti- 
cle 317  du  Code  civil.  (Argument  de  l'article  1351  du  Code 
qui  n'admet  l'autorité  de  la  chose  jugée  qM'entre  les  mêmes 
parties.  ) 

Celte  doctrine  a  été  consacrée  par  un  arrêt  de  la  Cour 
d'Angers,  du  11  avril  1811 ,  et  par  un  précédent  arrêt  de 
la  Cour  de  cassation,  du  6  janvier  1809.  L'arrêt  de  1811 
juge  la  question  pour  des  héritiers  collatéraux  du  mari; 
l'autre  la  juge  pour  le  mari  lui-même ,  contre  un  enfant  qui , 
pendant  l'émigration  du  mpri  ^vait  été  déclaré  légitime^  par 


JQ^emeilt  renda  oonire  l'épouse  «  sans  que  le  àiari  y  fAt  va- 
labk oient  représenté. 

Lé  dernier  arrêt  cité  présente  la  singularité  d'nn  enfant 
qui  trouverait  une  mère  légitime  dans  Téponee  de  celui  qnt 
n'est  pas  son  père ,  et  qai  a  cependant  été  te  seul  époni:  de 
U  mère  (1). 


Section  III. 

Des  meyeDS  de  prouver  la  fiUalioa  légHIme. 


767.  Objet  de  cette  eeetion» 

768*  Qu  est-ce  que  la  filiation  légitime? 

760.  Aneien  droit. 

770.  Ikm$  l4  droit  aâtuêl  elle  te  eoMéêtepmr  trou  «oytnt. 

767.  En  traitant  des  preuves  du  mariage  dans  le  litre  3, 
chapitre  4 ,  section  2 ,  nous  avons  examiné  plusieurs  ques-^ 
lions  de  ^iation  légitime  qui  se  rattachaient  à  ces  preuves* 

Dans  la  présente  section ,  nous  nous  occuperons  de  cette 
filiation  en  considérant  le  mariage  des  père  et  mère  comme 
constant. 

768.  La  filiation  légitime  est  la  descendance  en  ligne 
directe  de  deux  époux.  Elle  est  le  fondement  des  famiilles 
qu'elle  forme  et  qu'elle  perpétue  ;  elle  en  est  aussi  l'espé- 
rance et  l'orgueil  ;  elle  est  le  germe  et  l'aliment  de  toutes 
les  affections,  et  l'encouragement  comme  la  récompense  de 
tous  les  efforts. 

Chez  tous  les  peuples  aussi  elle  a  été  l'objet  d'une  vive 
sollicitude.  Tous  se  sont  occupés  des  moyens  propres  à  en 
garantir  la  vérité  et  à  en  maintenir  la  pureté. 

Mais  il  n'ont  pas  été  tous  également  heureux  dans  le 
choix  des  preuves  qui  pouvaient  rétablir. 

(t)  V.  les  deat  arrêts  dans  le  loorDsl  de  Sirey  »  t^  a2.  S.  177  ;  et 
t.  9. 1.  49.  > 
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•  769.  Chez  les  Romains ,  la  preuve  testimoniale  ëlait  Ui 
seule  qui  constatât  la  filiation  légitime.  Car  la  possession  d*è- 
tat,  qui  parmi  eux  servait  surtout  à  la  foire  reconnaître  »  ne 
reposait  que  sur  des  témoignages, 

Il  en  fut  long-temps  ainsi  parmi  nous. 

Depuis  l'ordonnance  de  1579  qui  a  établi  les  registres 
publics  pour  y  recevoir  le  dépôt  de  la  filiation ,  ces  regis- 
tres ont  été  environnés  d'une  telle  confiance  que  les  autres 
genres  de  preuves  n'ont  été  admis  que  dans  certains  cas  et 
sous  certaines  conditions. 

770.  Mais  les  registres  publics  peuvent  ne  pas  avoir 
existé  ou  avoir  été  perdus ,  détruits. 

Mais  une  omission  peut  y  avoir  été  faite ,  une  altération 
y  avoir  été  commise ,  une  fausse  énonciation  y  avoir  été 
insérée.  L'enfant,  qui  n'a  pu  veiller  à  son  état,  doit-il  être 
victime  de  ces  vices  ou  de  ces  erreurs  7 

Cela  ne  serait  pas  juste.  La  loi  a  dû  protéger  sa  faiblesse. 
De  là  la  nécessité  de  ne  pas  se  réduire  aux  registres  publics, 
et  d'admettre  suivant  les  circonstances  d'autres  preuves  de 
la  filiation  légitime. 

Trois  sortes  de  moyens  ont  été  autorisés  »  dans  Tordra 
suivant  : 

1^  L'inscription  sur  les  registres  de  l'Etat  civil  ; 

2^  Â  défaut  d'inscription ,  la  possession  d'état  ; 

3^  Â  défaut  de  l'un  et  de  l'autre ,  la  preuve  testimoniale  (t  ) . 

Nous  consacrerons  à  chacun  de  ces  moyens ,  un  paragraphe 
de  cette  section. 


S  I•^ 

De  la  preave  résultant  des  registres  pablics. 


771.  Premier  genre  de  preuve;  les  registres  publics.  [Code  cicii  ^ 
art.  319.) 

(I)  V.  Esprit  du  Gode  civil ,  1. 5  ,  p.  9-2  :  Lègislal.  ci?ile  et  comroer- 
tiale ,  commeolaire  2,  n*  8,  p.  78 ,  éd.  iD-8*. 
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772.  Origine  de  la  règle  et  droit  ancien. 

773.  La  preuve  de  la  filiation  légitime  eufpoêe  gue  le  mariage  eet 
constant. 

774.  JJVaû  quid  «*t7  y  a  doute  tur  Videntilé  de  Venfant  ? 
773.  Comment  se  proute-t-elle  ?  —  Par  divers  moyens. 

776.  La  preuve  testimoniale ,  même  sans  eommeneement  de  preuve  par 

écrite  est  admissible. 
TTl.  Foi  est-elle  due  à  l'acte  de  naissance  pour  la  filiaiion  légitime  f 
778*  Oui  »  fi  la  déclaration  de  naissance  a  été  ffiite  par  les  personnes 

que  désigne  la  loi. 
TI9.  Non,  dans  le  cas  contraire.  —  Arrêt. 

771.  Ce  genre  de  preuve  est  établi  par  l'article  319  4o 
Code  civjl ,  ainsi  conçu  ; 

m  La  filiation  des  enCants  légitimes  se  prouve  par  les  aetes   ^^  ''^' 
p   de  naissance  inscrits  sur  le  registre  de  TÉtat  civil  (1).  » 

772.  I^a  loi  nouvelle  a  emprunté  cette  règle  du  droit 
antérieur. 

L'ordonnance  du  mois  d'avril  1669  disait  aussi  :  «  Les 
1»  lpreuv^s  de  Yige,  du  mariage  et  do  temps  du  décès  seront 
»  reçues  par  des  registres  en  bonne  forme  »  qui  feront  foi  et 
»  preuve  en  justice.  »  (Titre  20,  art.  7»  ) 

La  règle  fut  renouvelée  par  la  déclaration  du  9  avril 
1736  qui  f  dans  des  dispositions  plus  étendues  que  ceik 


(i)  Lea  preuves  de  la  filiation  légitime ,  admises  dans  le  Code  Napo- 
léon ,  art.  319  et  suiv. ,  jusques  et  compris  Tart.  330 ,  sont  les  mêmes , 
d'après  le  Code  des  Deoi-Sieiles ,  art.  a4t  à  953;  et  d'après  le  Code 
Sarde ,  art.  158,  159 ,  160  à  170. 

Dans  l^  Code  dç  la  Louisiane,  les  art.  212  à  216  sont  semblables 
aux  art.  319,  320,  32i  ,  323 ,  325  du  Code  français. 

Bans  le  Code  do  canton  de  Taod  ,  il  y  a  aussi  similitude  entre  les 
arl.  168 à  173,  et  les  art.  319  à  324  et  327  è  337  do  Code  français. 
JIfénie  similitude  dans  le  Cpde  hollandais  entre  les  art.  316  A  326,  et  le 
Code  français,  art.  319  à  330,  sauf  que  Tari.  323  du  Code  hollandais , 
autorise  de  plus  le  ministère  public  à  intenter  Taclion  criminelle  pour 
Suppression  d'état ,  dans  le  silence  des  parties  intéressées,  et  s'il  y  a 
on  commencement  de  preuve  par  écrit. 

I^  Code  bavarois  déclare ,  partie  1'*,  chap.  4 ,  «  que  toutes  les  preu- 
»  ves  sont  admises  pour  établir  ta  paternité  légitime,  la  filiation  et  la 
p  paternité  naturelle.  > 
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des  ancienaes  ordoonances  9  établit  vtù  ordre  pla9  constant  et 
plas  régulier  t  et  déclara  aussi ,  par  l'article  premier,  que  les 
deux  registres  qu'elle  prescrivait  feraient  également  foi  en 
justice. 

Le  décret  du  20  septembre  1792  qui  améliora  ces  sages 
règlements  en  prescrivant  des  registres  distincts  poor  Jes 
naissances,  les  mariages  et  les  décès,  déclara  comme  les 
lois  précédentes ,  que  «t  les  actes  contenus  dans  ces  registres, 
»  et  les  extraits  qui  en  seraient  délivrés  feraient  foi  et  preuve 
»  en  justice  des  naissances ,  mariages  et  décès.  »  (  V.  titre  2, 
art.  6.) 

Nos  nouveaux  législateurs  ne  pouvaient  négliger  ce  moyen 
simple  et  facile  d'assurer  Pélat  des  citoyens  et  le  repos  des 
familles  ,  et  l'article  319  fut  adopté. 

Seulement ,  sa  rédaction  primitive  fut  changée  ;  elle  por- 
tait :  a  La  filiation  se  prouve  par  l'extrait  du  registre  civil 
»  des  naissances  (1).  » 

On  considéra  que  le  véritable  titre  était  ie  registre  ;  que 
l'extrait  n'en  tenait  lieu  qu'autant  qu'il  en  était  la  copie  au- 
thentique et  fidèle  ;  que  s'il  y  avait  quelque  différence  entre 
l'un  et  l'autre  il  fallait  recourir  au  registre,  et  rectifier  l'ex- 
trait. On  proposa  de  substituer  aux  mots  extraits  dn  r^gftâ-* 
tre ,  les  mots  :  Actes  de  naissance ,  inscrits  sur  les  registres 
de  l'Etat  civil. 

Cette  rédaction  plus  claire ,  fut  admise  (2).  «  Dès  qu'un 
»  acte  de  naissance  est  inscrit  sur  les  registres  publics ,  là 
0  filiation  est  sous  la  sauve-garde  de  la  société.  Rien  ne 
»  peut  détruire  la  force  de  ce  titre  ni  porter  atteinte  à  la 
»  légitimité  de  celui  qui  l'invoque.  » 

»  C'est  par  l'inscription  sur  les  registres  publics,  disait 
ingénieusement  le  célèbre  M.  Cochin ,  que  l'on  fait  son  en- 


(t;  V.  Artvtt  du  chap.  S  d«  projet. 

fs)  V.  Lègisl.  civile ,  commeotaîre  7 ,  no  10. 
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irée  dans  te  ii|oii4e*  C'^st  k  bâiveor  de  o  jMfi€p»rt  ^ue 
VoB  peut  être  admis  et  recontia  dam  «ne  famille  (1). 

773.  Mdt6  pour  que  rebfant  jouisse  de  cas  avantages ,  il 
faut  que  le  mariage  de  ses  père  et  mère  soît  reconna.  Car 
l'art.  319»  daos  la  règle  qu'il  établit^  suppose  que  le  mariage 
est  cobstant.  Cet  article,  en  effet,  reconnaît  la  iiiiatioB; 
mais  il  ne  reoiMinait  pas  la  légitimité.  Or»  la  filiation  etia 
légitimité  sont  deux  ckoses  très^^istinctes  : 

La  filiation  est  la  qualité  d'enfant  né  d'un  hooHBO  et  d'une 
femfup  désignés  ; 

La  légitimité  es|  la  qualité  d'enfimt  né  du  mariage  de  tel 
jbomme  avec  telle  femme  ; 

L'énonciation  dans  l'acte  de  naissance  de  l'enfiaDt ,  de  sa 
légitimité  ou  du  mariage  de  oes  père  et  mère  ,  ne  suffit  pas 
pour  l'établir.  Elle  peut  être  l'effet  de  Terreur  ou  même 
do  mensonge. 

Si  donc  le  mariage  est  contesté ,  l'ett&nt  qui  l'inToqno 
n'est  pas  dispensé  de  le  prouver  malgré  les  termes  de  son 
acte  de  naissance,  à  moins  cependant  que  ses  père  et  mère 
pe  fussent  décédés  ;  cas  auquel  une  possession  d'état  qui  no 
fiCFâôt  pas  contredite  par  son  acte  de  naissance  l'affrencbirait 
de  toute  preuve,  Nous  renvoyons  à  ce  que  nous  «vous  dil 
au  titre  des  preuves  du  mariage  sur  l'art.  197. 

C'est  confimnémènt  à  cette  doctrine  que  des  airréis  de 
eassation  des  5  février  1808  et  du  20  jnillet  1809,  ont  dèr 
elaré  qu'une  busse  énondalion  de  mariage  entre  les  pèrs^ 
nère  de  Tenftmtt  dans  l'acte  de  naissance  de  eelni-ci,  no 
constituait  pas  un  faux  caractérisé. 

Une  telle  ënonciation  n'est  pas  exigée  par  la  loi*  (  Y.  les 
art.  56  et  57.  )  Elle  n'est  donc  pas  substantielle  ;  elle  est 
surabondante  ;  et  par  conséquent  elle  ne  doit  p&s  constituer 
un&nx. 


(i)  OBovres  de  Gochin ,  difcour«  du  Iribuo  Labary.  (  V.  Lègislalion 
civile  de  Locrè  sur  IVt.  319 ^  comnitn taire  10  ,  ii«  19.; 
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Les  mêmes  moU£i  fant  aussi  reconnaître  que  cette  énon- 
ciation  ne  peut  suffire  pour  établir  la  légitimité.  La  Cour 
de  Paris  a  jugé,  le  9  mars  1811 ,  qu'elle  ne  la  faisait  pas 
même  présumer  (1). 

T74.  Si  lorsque  le  mariage  est  reconnu  Tacte  de  nais- 
sance prouve  la  filiation  légitime  de  celui  auquel  il  s'appJi-* 
que  9  il  peut  quelquefois  devenir  dans  une  main  infidèle  un 
instrument  de  fraude.  L'histoire  et  la  jurisprudence  signa- 
lent plusieurs  exemples  d*une  audacieuse  déception. 

Il  faut  donc  qu'il  ne  s'élève  pas  de  doute  sur  Tidentité  do 
celui  qui  produit  un  acte  de  naissance  et  qui  se  l'attribue. 

De  là  les  questions  d*identité  dont  ont  souvent  retenti  lei 
(tribunaux. 

Lorsque  l'identité  n'est  pas  reconnue ,  l'acte  de  naissance 
est  insignifiant.  Que  prouve  »  en  effet ,  cet  acte?  Rien  autre 
chose ,  si  ce  n'est  qu'au  jour  et  à  l'heure  indiqués  un  en- 
fant est  né  de  deux  personnes  reconnues  ou  désignées  comme 
époux» 

Mais  il  est  évident  que  cet  acte  ne  porte  pas  en  lui-même 
la  preuve  qu'il  s'applique  à  l'individu  qui  Tinvoque. 

775.  Cette  preuve  doit  donc  être  recherchée  à  l'aide  d'au* 
jtres  éléments. 

Si  l'individu  désigné  dans  l'acte  est  toujours  resté  au  lieu 
de  sa  naissance  »  s'il  a  toujours  été  traité  comme  fils  par  les 
père  et  mère  que  l'acte  lui  attribue  ;  si ,  en  un  mot ,  il  a 
pour  lui  une  possession  d'état  conforme  à  un  acte  de  nais- 
sance, aucune  difficulté  ne  peut  s'élever.  Toute  contestation 
que  l'on  hasarderait  sur  l'identité  serait  repoussée  par  le  cri 
public  9  et  serait  écartée  par  Tart.  322  dont  le  second  para- 
graphe s'exprime  ainsi  :  «  Nul  ne  peut  contester  l'état  de  celui 
T»  qui  a  une  possession  conforme  à  son  titre  de  naissance.  » 

Ces  questions  ne  peuvent  donc  être  agitées  que  lorsque 
Tindividu ,  désigné  dans  Tacte  de  naissance,  n'est  pas  resté 

(i;  V.  les  arrêts  cKés  dans  Sirey,  I.  9.  1.  88;  il.  i.  216,  c(  H.  S.  95. 
Les  voir  aussi  dans  Denevers,  6. 1.  306;  8.  1. 145;  9.  2.  137. 
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iur  les  lieuic  où  il  est  né ,  qu'il  en  a  été  éloigné  en  très-lMs 
Age  f  que  son  absence  a  été  longue ,  et  qu'à  son  retour ,  ii 
n'est  pas  reconnu . 

Dans  ce  cas  et  d'antres  semblables,  conilment  son  identité 
sera-t-elle  constatée  ? 

Elle  ne  pourra  pas  l'être  par  une  possession  d'état  cons- 
tante et  non  équivoque.  Car  une  possession  aussi  caracté- 
risée lui  manquera  nécessairement»  sinon  la  question  d'iden- 
tité ne  pourrait  pas  même  être  soulevée. 

Mais  elle  pourra  l'être  soit  par  une  possession  d'état 
moins  positive ,  soit  par  des  registres  de  famille  on  des  pa- 
piers domestiques ,  soit  par  plusieurs  graves  présomptions 
réunies  »  soit  par  témoins. 

Une  possession  qui  n'aurait  été  que  temporaire  »  impar- 
faite même  et  non  unanime  »  rapprochée  de  l'acte  de  nais- 
sance, pourrait  suffire  pour  établir  l'identité. 

La  reconnaissance  de  plusieurs  membres  de  la  famifle , 
de  quelques  ascendants  surtout ,  serait  d'un  grand  poids  pour 
Je  succès  de  la  réclamation. 

Des  marques  corporelles  et  visibles  qui  auraient  été  ob« 
servées  sur  l'enfant ,  et  qui  se  retrouveraient  sur  l'individu, 
seraient  aussi  des  indices  fort  graves  (1). 

Toutes  ces  circonstances  s'appuyant  sur  un  acte  de  nais* 
sance  qui  ne  permettrait  pas  de  douter  qu'un  enfant  à 
existé ,  et  qu'on  ne  pourrait  appliquer  à  aucun  antre  indi- 
vidu mort  ou  vivant ,  toutes  ces  présomptions  commande- 
raient la  reconnaissance  de  l'identité. 

Des  papiers  domestiques  du  père  ou  de  la  mère  pourraient 
même  dispenser  de  toute  autre  preuve  pour  peu  qu'ils  fus- 
sent concluants. 

Des  actes  publics  ou  privés ,  émanés  de  personnes  qui 
auraient  un  intérêt  opposé  k  celui  du  réclamant,  offriraient 
anssi  une  preuve  morale  non  suspecte. 

.  •  .  •  *  • 

(i)  ProodhoD*,  I.  «,  p.  65. 
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776«-  Sofia ,  la  preuve  testimoniale  de  CEiiti  proprés  k 
justifier  rideatité,  devrait  être  ordonnée  si  elle  était  offerte; 
elle  devrait  être  admise  même,  il  semble,  sans  qu'il  fùl  be^ 
aoio  d'un  eommetteemeaf  de  prevve  par  écrit.  Exiger  dans 
an  tel  cas  an  commencement  de  preuve  par  écrit ,  ce  serait 
souvent  paralyser  ce  moyea  paissant  d'instraction^  D'ail-* 
lears ,  q<ie  s'agirait-ii  de  prouver?  Des  faits  et  noo  des  con^ 
veotions ,  et  des  faits  sar  lesquels  il  n'aurait  pas  été  possible 
au  demandeur  de  se  procurer  aae  preuve  littérale. 

Les  art.  1347  et  1348  du  Code  civil  sont  évidemment 
étrangers  à  un  tel  cas« 

L'art«  333  suppose  qu'il  n'y  a  ni  tilre  ni  possession  ett 
faveur  de  celui  qui  réclame* 

L'art,  341  ne  s';  applique  pas  davantage.  Ce  dernier  ar^ 
iicle  n'a  triût  qu'aux  eufafits  naturels  qui  reckerchent  une 
maternité  incertaine.  Or,  l'on  sait  que  les  fins  de  non-rece^ 
voir  ne  s'étendeiit  pas  d'un  cas  i  un  aatre« 

Auasi  dies  auteurs  recomroandftbles  reconnaissent-ils  qu^ 
la  preuve  testinloniale  est  admi^ible  même  sans  commence* 
ment  de  preuve  par  écrit  ;  et  plusieurs  arrêts  l'ont  ainsi 
décidé* 

C'est  ce  qu'ont  jugé  aotammeat  ta  Cour  de  Par»»  par 
arrêt dH  17  floréal  an  13}  la  Cour  d' Angers»  par  deux  ar-* 
rêto  des  31  janvier  1814  et  23  juillet  1817»  contre  lesquels 
des  pourvois  ont  été  vainement  dirigés;  la  Cour  de  Bor*> 
deaux  »  par  arrêt  du  25  août  18854  On  peut  voir  aussi  sur 
la  question  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation»  du  27  janvier 
1818»  et  U9  a«*r|t  de  la  Cour  de  BruxeHes»  du  9  juillet 

1821  (1), 

On  cite  contre  un  arrêt  de  la  Cour  de  Toulouse  que  la 
Cettr  de  cassa tuw  a  consacré  par  le  rejet  du  pourvoi. 

(1)  Les  arrêts  cilès  et  ceux  de  rcijel  des  pourvois  se  (roa^eat  dsof  H 
Joornal  de  Sirey ,  1.  7.  S.  'Î65;  t.  18.  1.  U9  et  saiv.;  t.  26.  3. 165  ;  et 
dans  le  Journal  de  Dalli>z ,  ïl.  2.  293.  (  V.  sur  la  qae^lîon»  Daranton , 
t.  3,nM23et  saiv.; 
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Mais  une  cîrcoaslance  grave  dul  iniuer  sur  ces  déci- 
sions. A  l'acte  de  naissance  invoqué  on  opposait  un  acte  de 
décès  du  même  individu.  L'identité  du  réclamant  était  ainsi 
détruite.  U  demanda  aussi ,  il  est  vrai  »  k  s'inscrire  en  faux 
contre  le  second  acte.  La  Cour  de  Toulouse  rejeta  cette  de- 
aiande  incidente.  L'art.  314  du  Code  de  procédure  lui  en 
donnait  la  £Mullé  »  s'i7  y  ichet ,  dit  cet  article.  Il  n'y  avait 
pa3  là  violation  de  la  loi  (1). 

777.  Noos  avons  dit  avec  l'art.  319  que  l'acte  de  nats*- 
sance  prouvait  la  filiation  des  enfants  légitimes. 

Cette  règle  repose  sur  la  foi  due  à  l'acfe  lorsqu'il  a  été 
bit  avec  les  précautions  prescrites  par  l'art.  56  du  Code 
fi  vil. 

Cet  article  veut  que  «  la  naissance  de  l'enfant  soit  décla*-    ^'^*  ^- 
»  rée  par  le  père  ,  à  défaut  du  père  par  les  docteurs  en  tné- 
»  decine  ou  en  chirurgie»  sages-femmes »  ofliciers  de  santfe  * 
»  ou  autres  personnes  qui  auront  assisté  à  l'aocouchement  ; 
»  et  lorsque  la  mère  sera  accouchée  hors  de  son  domicile , 
»  par  Im  personne  ehe^  qui  elle  sera  accouchée*  » 

Ces  précautions  commandent  la  confiance.  11  est  assez 
difficile ,  en  effet ,  lorsqu'on  les  observe,  qu'une  fraude  soit 
organisée  et  qu'au  moment  de  la  naissance  les  persMines 
qui  ont  assisté  h  l'accoucbement  »  attribuent  h  l'enfant  par 
leur  déclaration  une  filiation  qui  ne  lui  appartiendrait  pas. 

Cependant  cela;serait  rigoureusement  possible, et  M.  Toul- 
lier,  dans  cette  prévision ,  examine  si  Ton  peut  attaquer  la 
yteacîtè  i»  la  déclaration  sans  s'inscrire  en  faux. 

Cet  auteur  estimable  distingue  plusieurs  cas. 

778.  Si  la  déclaiatieo  a  été  laite  par  k  père  et  la  mèrf 
réunis  ou  par  leurs  muidataires  spéciauxi  elle  fait  foi  oonl^ 
en  ou  leurs  représentanAs. 

Mous  il  faut  ou  s'inscrire  en  fauK  contre  Tacte  ou  eonr- 
tester  l'identité  du  réclamant ,  sauf  a  celui^  à  prouver  son 

(i)  V.  les  deai  arréU  dans  Sirey  ,  90,  f .  200. 
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identité  »  ce  qo*il  peut  faire  de  plosieurs  manières  comme 
nous  l'avons  indiqué. 

Si  le  père  seul  fait  la  déclaration ,  elle  fait  une  preuve 
complète  de  maternité  contre  son  épouse.  Un  tel  témoignage 
ne  saurait  être  suspect  «  Il  est  dicté  par  la  fiature.  Il  est  aussi 
i*accomplissement  d'un  devoir  dont  l'omission  est  même 
punie  par  la.loi^  (Code  pénal,  art,  346.)  La  maternité  qu'il 
attribue  à  l'épouse  ne  peut  être  détruite  que  par  une  ins^ 
cription  de  faux^  C'est  ce  que  la  Cour  de  cassation  a  décidé 
par  arrêt  du  10  messidor  an  12(1)4 

La  même  foi  doit  être  accordée  à  la  déclaration  faite  par 
iâ  mère  seule.  D'ailleurs  la  preuve  de  la  maternité  entraîne 
celle  de  la  paternité ,  suivant  la  maxime  :  Pater  is  eU  qUem 
nuptiœ  démanstranti 

Seulement ,  sans  avoir  besoin  de  s'inscrire  en  faux  contre 
racte  f  le  mari ,  s'il  n'avait  pas  assisté  à  Tacie  aurait  la 
ressource  du  désaveu  comme  nous  l'avons  déjà  démontré. 

Cette  ressource  serait  aussi  la  seule  que  la  loi  donnerait 
au  mari ,  lors  même  que  son  épousé,  en  déclarant  sa  mater- 
nité, aurait  présenté  l'enfant  comme  né  d'un  père  inconnu. 
Car,  la  maternité  étant  certaine  f  la  paternité  est  légalement 
présumée  appartenir  au  mari.  (G.  civ«,  art.  312.) 

Cette  paternité  légale  ne  peut  être  détruite  ni  par  le  té- 
moignage de  là  mère ,  ni  par  celui  du  père,  ni  par  les  deux 
témoignages  réunis*  Une  action  en  désaveu  peut  seule  la  faire 
disparaître. 

Il  y  a  enfin  pfeuVe  complète  de  la  filiation  légitime  dans 
Tacte  de  naissance  qui  est  rédigé  sur  la  déclaration  des  per- 
sonnes qui  ont  assisté  à  l'accoucbement  ou  de  celles  chez  qui  la 
mère  s'est  ac4;ouchée.  Leur  déclaration  fait  foi  parce  qu'elles 
remplissent  une  mission  qu'elles  ont  reçue  de  la  loi ,  parce 
que  le  fait  sur  lequel  elle  porte  est  de  leur  connaissance, 
parce  qu'elles  n'ont  d'ailleurs  aucun  intérêt  k  l'altérer. 

(i)  Sirey ,  4*  i-  5e6  ;  D. ,  2, 588. 


tt  bn^rte  peu  qu'elles  n*«ieoi  aaeune  ceiiitode  sur  la 
]pateniiléi.  Il  suffit  que  la  maternilé  leur  soit  connife.  En  l\ 
)>tiqoant  à  uae  ferame  mariée,  elles  désignent  fiar  cela 
le  mari  p6ttr  père  ;  et  celui-ci  ne  peut  aussi  repousser  cetta 
paternité  Ugàle  que  par  un  désaveu . 

779.  Mais  lorsque  la  déclaration  de  maternité  n'est  faila 
lii  par  le  père  »  ni  par  la  mère  »  ni  par  aucune  des  personnes 
qui  ont  assisté  à  l'accouchement  ou  dans  le  domicile  de^ 
quelles  cet  accouchement  aurait  eu  Heu  »  lorsque  c'est  ainsi 
sur  de  vagues  témoignages  seulement  que  l'acte  de  nais^ 
sance  est  rédigé  »  cet  acte  n'a  pas  même  la  force  d'un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit» 

La  loi  ne  protège  pas  un  acte  dont  la  réception  et  la  ré- 
daction sont  contraires  à  toutes  ses  règles. 

C'est  ce  qu'a  jugé  en  thèse  la  Cour  de  cassation»  par 
arrêt  du  22  janvier  1811 ,  dans  la  cause  de  la  nommée  Vir- 
ginie qui  réclamait  l'état  d'enfant  légitime  des  sieurs  et 
dame  Gosse  >  et  qui  »  à  l'appui  de  sa  réclamation  »  présen- 
tait un  acte  de  naissance  rédigé  sur  la  déclaration  d'un  sieur 
Chadi  se  disant  père  de  l'enfant. 

Le  déclarant  avait  désigné  comme  mère  une  femme  avec 
laquelle  il  n'était  pas  marié ,  et  qui  était ,  à  ce  qu'il  paraît , 
l'épouse  d'un  autre. 

Cette  déclaration  dans  laquelle  il  n'était  pas  énoncé  que 
la  mère  était  épouse  »  cette  déclaration  qui  »  appliquée  à  la 
dame  Gosse ,  aurait  caractérisé  une  naissance  adultérine,  na 
pouvait,  sous  ce  dernier  rapport  même ,  être  accueillie  par 
les  tribunaux.  L'acte  de  naissance  fut  rejeté  même  comme 
commencement  de  preuve  par  écrit ,  et  Ton  refusa  k  Vir- 
ginie de  l'admettre  à  prouver  qu'elle  était  réellement  la  fille 
de  la  dame  Gosse  que  paraissait  indiquer  l'acte  de  naissance. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  sur  la  foi  due  aux  actes  de 
naissance ,  suppose  qu'ils  sont  inscrits  dans  des  registres 
puMîes»  S'ils  ne  l'avaient  été  que  sur  des  feuilles  volantes , 
ils  ne  mériteraient  pas  la  même  confiance ,  ils  ne  serviraient 
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pas  de  preuve  positive  des  faits  qu'ib  énoneeraîent.  Seule- 
ment on  pourrait ,  suivant  les  circonstances ,  les  invoquer 
comme  documents.  Les  observations  que  nous  avons  faites 
sur  les  feuilles  volantes  où  étaient  inscrits  des  actes  de  célé- 
bration de  mariage ,  peuvent  également  trouver  ici  leur  ap- 
plication. (V.  au  titre  des  preuves  du  mariage) 

En  l'absence  d'un  titre  de  naissance  régulier  »  c'est  par  la 
possession  d'état  que  la  filiation  s'établit. 


§11. 


De  la  preuve  de  la  filiation  légitime  réatiltant  de  la  poaseasioa  d'èlil. 


SOWMATB». 

780.  Deuxième  genre  de  preuve^  la  possession  d'état* — Sa  définilion. 

781.  Sa  force  dans  le  droit  romain^ 

78i.  Droit  français  ancien»  —  Dissertation  et  arrêts  sureepoinT. 

783.  Droit  acluek 

784.  Définition  et  caraelère  de  la  possession  êtéteU ,  «oui  le  Code. 
(Article  5'Àl.) 

785.  Les  faits  énoncés  dans  cet  article  ne  sont  qu^indieaiifê  ei  num 
limitatifs. 

786.  Leurs  concours  n'est  pas  nécessaire.  —  Dissertation  et  discours 
des  orateurs  du  gouvernement  à  cet  égard. 

787.  Preuves  tirées  de  la  reconnaissance  des  parents ,  et  arrêts. 

788.  La  possession  d'état  peut-elle  établir  la  parenté  collatérale? 

789.  Comment  la  possession  d'état  peut-elle  être  établie  ? 

790. 5t  le  père  ou  la  mère  existent  >  la  possession  d'état  tst-^lle  euffi^ 
santé  sans  la  production  de  V acte  de  célébration  du  mariage  ? 

791.  Controverse.-^  Solution  en  faveur  de  la  preuve  testimoniaie  dm 
mariage» 

792.  La  preuve  des  décès  des  père  et  mère  peut  aussi  être  faite  par 
témoins» 

793.  Si  les  père  el  mère  sont  décédés  »  la  possession  d'état  non  eonUre^ 
dite  par  l'acte  de  naissance  est  suffisante  (4rt.  897.} 
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?9i«  Comparaison  des  articles  Wî  tt  323,  et  cas  différents  auxquels 
ils   S* appliquent. 

795.  faits  propres  à  établir  la  possession  de  Vêlai  d^ époux. 

796.  Cette  possession  d'état  perdrait-elle  son  effet  si  les  deux  in- 
dividus avaient  des  habitudes  de  désordre  ? 

19î.Veœislewiedu  mariage  étant  constante,  la  légitimité  ne  peut  être 
contestée  à  l'enfant  qui  a  en  sa  faveur  un  acte  de  naissance  et  la  pot- 
êcsdon  d'état, 

798.  Celui-ci  nepeut  lui-^même  réclamer  une  autre  fUicAion. 

799.  TransitiMé 

780.  La  possession  d'état  est  ia  jouissance  publique,  que 
tout  individu  peut  avoir,  de  la  place  qu'il  tient  dans  la  Cai^ 
mille  et  dans  la  société  (l)^ 

Le  genre  de  preuve  le  plus  ancien ,  celui  que  toutes  les 
nations  ont  admis ,  Celui  qui  embrasse  tous  les  faits  propres 
à  faire  éclater  la  vérité  ,  celui  sans  lequel  il  n*y  aurait  plus 
rieD  de  certain  ni  de  sacré  parmi  les  hommes ,  c'est  la  preuve 
de  la  possession  constante  de  l'état  d'enfant  légitime  (â). 

«  Ôe  toutes  les  preuves  qui  assirent  l'état  des  hommes , 
disait  le  célèbre  Cochin ,  dand  la  cause  6ourgelat ,  la  plus 
solide  et  la  inoitts  douteuse  est  la  possession  publique.  L'état 
D^est  autre  chose  que  la  place  que  chacun  tient  dans  la  so- 
ciété générale  et  dans  la  famille.  Et  quelle  preuve  plus 
décisive  peut  fixer  cette  place  que  la  possession  publique  où 
Ton  tôt  de  l^occuper  depuis  que  iW  existe?  Les  hommes  ne 
se  connaissent  entr'eux  qde  par  cette  possession  (3).  » 

Rien  n^ést  donc  plus  puissant ,  pour  constater  l'état,  que 
l'autorité  de  là  possession.  Elle  supplée  aux  titres  s'il  n'en 
existe  pas  ;  elle  les  rectifie  s'ils  sont  défectueux. 

Ce  moyen  était  même  le  seul  avant  que  les  progrès  de  la 
civilisation  eussent  fait  établir  des  registres ,  et  depuis  il  a 

(%)  Discoori  du  Irtbon  Doveyrier  ;  ff^ègîslat.  civile  e(  commerciale  de 
Loeré  8or  Tari.  320 ,  comment.  1 1 ,  n<  94* 
(2)  Exposé  des  motifs ,  comment.  4,  no  18  de  la  Lëgisiat.  civile, 
(dj Cochin,  t.  t,  pt  590;  y.  Merlin,  Report.,  verho  Légitimité,  sect.  1/ 
2y  et  les  divers  anciens  arrêts  qa*il  rapporte. 
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toiij<>ar9  servi  à  réparer  leurs  omissions ,  à  corriger  leurs 
erreurs. 

781.  Chez  les  Romaios,  la  jouissance  publique  de  rétal 
d*enfant  légitime  suffisait  même  pour  prouver  et  le  ma-' 
Fiage  et  la  légitimité.  C'est  ce  que  déclare  la  loi  9.  C  de 
nupilis. 

Si  vicintt  vel  aliis  9exefUibu»uxoremUberûrumprocreandO' 
rum  causa  domui  habuisti ,  et  ex  eo  mairimonio  fitia  suscepta 
est ,  quamvis  neque  nuptiales  tabulœ  neque  ad  natam  filiam 
pertinentes  factœ  sunt ,  non  ideà  minus  veritas  matrimonii  aut 
suseeptœ  filiœ  suam  habet  polestatem. 

782.  Dans  Tancien  droit  français  »  la  possession  d'état 
suffisait  aussi  à  défaut  de  titre  de  naissance  pour  établir  la 
filiation  légitime. 

Selon  M.  Toullier ,  on  ne  dispensait  autrefois  l'enfant  de 
prouver  le  mariage  de  ses  père  et  mère  que  lorsqu'il  réu- 
nissait en  sa  fipiveur  Isi  possession  d'état  à  l'acte  de  nais- 
sance. L'auteur  cite  à  l'appui  de  cette  opinion  un  arrêt  de 
la  Cour  de  cassation,  du  8  janvier  1806,  et  le  nouveau 
Benisart ,  au  mot  Etat ,  §  2. 

Mais  la  Cour  de  cassation  juge  seulement  par  cet  arrêt 
que  la  décision  des  juges  du  fond  est  à  l'abri  de  sa  censure 
quant  à  l'admissibilité  des  faits  tendant  à  établir  la  posses- 
sion d'état.  Cette  Cour,  par  arrêt  du  19  mai  1830,  a  jugé 
de  lalnême  manière  la  question  née  sous  Tempire  du  Code  (!]• 

Quant  aux  opinions  des  jurisconsultes ,  elles  étaient  loia 
d'être  unanimes  ;  plusieurs  d'eqtr'eui^ ,  et  des  plus  recom-- 
mandables  pensaient  que  la  possession  publiqne  de  Tétat 
d'enfant  légitime  suffisait  pour  dispenser  l'enfant  de  rap" 
porter  et  son  acte  de  naissance  et  la  preuve  de  l'acte  de 
célébration  du  mariage  de  ses  père  et  mère. 

C'est  ce  qu^  reconnaît  M.  Toullier  lui-m0|ne,  qui  cite 

(1)  Voir  le» deux  arréU  daaa  le  JoqriMl  4a  Sirey,  ^  6. 1 ,  p.  a97i  et 
1.  30. 1.  31^.  Voir  aum  on  UroLsièmeaFr^ç^Dtîirni^  4q  87  aqv»  W^  ^ 
D.,  34.  1.33. 
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B09f}»a#  JMleaf  doiit  la  doetriM  s'afpûe  Mr  le  djml  com- 
juuji  ds  U  Fraootf. 

L'Arrêt  ^  S9  iaAf$  1770  rafcéi  en  fafosr  des  cnCants 
FoiKauU  ^  M  4)ffHi9ttî0&  avec  le  ^yslème  d»  If.  ToyUier^ 
puisf  ue  4:et  arrêt  qo'U  eita  lunaiêata  déclara  lègitiineB  par 
la  MuieIcMreede  la  poHmwîan  d'état  de»  wfiuitê  qui  m  wù*- 
présentaient  cependant  ni  leM»  airtes  dé  nwsaaiicet  ni  Tacte 
40  f  éUbratîoa  du  marâge  de  leurs  père  et  anére. 

Quant  auii:  autres  airêt$  mdîqaés  par  M*  TotolKef ,  fii*i 
ne  prouTe qu'ils  finent  é^rnw^  par  la  «ûnopaataacé  ifae 
dLea  actes  de  naîssanee  se  rétiaissajent  à  la  popsesMea  d'état. 

L'aBdenae  jnrîs|»rod^ee  êw  la  fuestiea  ae  poarraît  êtm 
clairaoïeat  démontrée  que  par  un  cartakt  nombre  d*arré4s 
^vi  auraient  refusé  l'état  d^eofani  ^gitînie  k  à^  individus 
4pikt  le  seul  titre  auiait  été  leur  poesessmi  d'état ,  qad^pie 
4»nstaate  »  quelque  caraeféfisée  qu'elle  fût. 

Or^  oa  n'eu  eit^  pas  de  semblables. 

Mérita  ri^pperte ,  au  contraire  »  plusieurs  arrêts  aneiens 
qui  ont  déclaré  légitimes  des  enfants  qui  n'avaient  d'autres 
titres  q«e  leur  possession  d^état.  Il  cite  i  «otamnient  l'arrêt 
NkoUe  f  du  15 jimu  1771 ,  et  Tarrét  Beurgelat,  du  12  aoAt 
1729  ^  lors  duquel  Cocbia  dèvek>ppa  avep  tapt  de  force  et 
d'éloquence  les  rrais  priu^ipes  fur  la  pojusaace  et  les  efbts 
de  la  possession  d*état  (t). 

La  possession  d'état  a  a^ême  été  Ipug^teœps  la  seule 
preuve  légale  de  la  légitimité  des  enfants  des  protestants, 
qui,  d'^rèsla  l^islation  rigoureuse  dont  ils  étaient  frappés, 
ike  pouvaient  ni  sortir  du  royaume  pow  contracter  des  ma- 
riages 8wr  un  sol  étranger  sans  s'exposer  à  la  peine  des 
galères ,  ni  faire  célébrer  leur  mariage  en  France ,  parce 
que  leurs  opinions  religieuses  ^e  leur  permettaient  pas  de 
se  aromettre  aux  rites  et  aux  formalités  qu'on  exigeait  pour 
les  mariages. 


(t)  y.  MerlM^su  mot  UiMmilé,  lect.  i,  %^s  ^V3. 
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Aussi ,  aTaoi  le  fameux  édit  du  mois  de  novembre  1797 , 
lous  les  Parlements  admettaient-ils  la  légitimité  des  enfants 
des  protestants  sur  le  fondement  unique  de  leur  possession 
d'état.  (V.  Hevlin  »  loco  citalo ,  §  3 ,  et  les  arrêts  qu*il  cite.) 
.  783.  Depuis  l'émission  du  Gode  civil ,  plusieurs  arréU 
ont  appliqué  ces  principes  aux  questions  de  ce  genre ,  quoi- 
que pées  sous  Tancienne  législation. 

Ainsi»  un  arrêt  de  la  Gourde  cassation,  du  23  mars 
1825»  a  décidé  que  la  filiation  légitime  d'un  individu  mort 
sous  les  lois  anciennes  »  pouvait  être  établie,  à  défaut  d'acte 
de  naissance  et  de  registres  de  Tétat  civile  par  des  présomp- 
tions de  la  nature  de  celles  indiquées  par  l'art.  321  du  Gode, 
tendantes  à  établir  la  possession  d'état  d'enfant  légitime. 

Un  autre  arrêt  de  la  même  Cour ,  rendu  le  29  noyembre 
1826  9  a  aussi  jugé  que,  sous  l'empire  de  l'ordonnance  de 
1667 ,  comme  avant  cette  ordonnance  ,  la  preuve  de  la 
filiation ,  à  défaut  de  registres  publics ,  s'établissait  par  une 
possession  d'état  constante  et  continue,  appujée  sur  des 
actes  authentiques  (1). 

Au  reste ,  rien  n'indique  dans  les  discussions  du  Conseil 
d*état,  que  le  droit  actuel  sur  la  matière  soit  un  droit  nou-* 
veau.  Le  tribun  Duveyrier  après  avoir  rappelé  les  paroles 
éloquentes  de  Gocbin  ,  sur  la  possession  d'état ,  après  avoir 
dit  que  son  plaidoyer  avait  depuis  servi  de  texte  à  toutes 
les  discussions  sur  cette  matière ,  ajoute  ces  paroles  remar-^ 
quables  : 

«  Ges  principes,  qui  n*ont  jamais  été  contestés  ni  modifiés, 
»  ont  dicté  dans  le  projet  de  loi  cette  règle  générale  :  m 
A  défaut  dé  titre ,  la  possession  cotistante  de  Vitaî  d'enfant 
légitime  svf fit  (2). 

De  tout  ce  qui  vient  d'être  dit,  on  doit  conclure  que  les 
questions  de  filiation  légitime  fondée  sur  la  possession  d'état, 

(î)  V.  les  arrèls  dans  Sîrey ,  1.  aC.  1.  229  ;  el  I.  27.  1.  207;  et  dans 
Dallox  jeane,  t.  25.  1.  258  ;  et  t.  27.  f .  7f . 
^2)  V.  Ii»gislal.  civile  sur  Tari.  320,  comment.  Il,  no 24* 


quoique  nées  sous  Taiicien  droit ,  doivent  être  résolues  par 
les  règles  du  Code  civil  qui ,  considéré  même  seulement 
comme  loi  interjpréUtive,  peut  leur  être  «pj^qué  suivant  la 
maxime  :  l£ge$  pricres  ad  pa$ieriore$  Urahuniur  et  i  amirà. 

Les  termes  de  l'article  320  sont  préciséaMUt  ceux  que 
transcrit  dans  son  discours  le  tribun  Duveyrier. 

1»  A  défaut  de  ce  litre  (l'acte  de  naissance)»  la  posaessiou  Art.  tas. 
•  constante  de  Vètat  d'enfant  légitime  suffit. 

A  défatU  de  ce  titre  «  dît  Tarticle ,  ce  qui  veut  dire  que 
«  là  possession  d'état  ne  doit  être  consultée  que  lorsque 
»  l'enfant  ne  peut  pas  présenter  d'acte  de  naissance. 

»  €e  qui  veut  dire  aussi ,  que  si  les  registres  publics  n'ont 
»  point  existé ,  s'ils  sont  perdus  »  si  l'on  a  omis  d'y  inscrire 
»  l'acte  de  naissance ,  la  possession  seule  prouvera  l'état , 
»  pourvu  qu'elle  soit  publique  et  non  interrompue. 

»  Ce  qui  signifie ,  par  une  conséquence  légale ,  que  s'il 
»  y  a  erreur  on  fraude  dans  les  registres  •  la  possession 
n  suffit  encore  pour  conduire  à  la  réformation  néces- 
»  saire  (1).  » 

Le  projet  du  Code  était  rédigé  en  expressions  plus  res- 
treintes. Il  portait  seulement  : 

«  Si  te  registres  eitih  sont  perdus ,  ou  s'il  n'en  a  pas  éii 
tenu,  la  po^ession  constante  de  Vétai  d'enfant  né  du  mariage 
suffit.  »  (V.  l'art.  12,  da  chap.  2,  du  titre  T  du  projet, 
iivre  des  personnes.  ) 

C'était  trop  limiter  la  règle.  C'était  priver  l'enfant  de  ce 
moyen  si  favorable  cependant ,  si  digne  de  confiance ,  lors* 
que  des  registres  existaient ,  quelque  peu  réguliers  même 
qu'ils  fussent;  c'était  dans  beaucoup  de  cas  rendre  illusoire 
la  possession  d'état. 

La  rédaction  adoptée  définitivement  est  lont  à  la  fois  et 
plus  simple  et  plus  large.  Elle  embrasse  tous  les  cas ,  et  sans' 
examiner  la  cause  qui  empêche  la  représentation  de  l'acte 

(i)  Discours  de  Duveyrier,  loeo  ciUUo. 
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de  nainaoce  »  die  dèdart  la  potstmott  d'étal  saffiiante  pwr 
la  preuve  de  la  iiiattoa  légitime* 

IMaîs ,  n'oublions  pas ,  comme  nous  l'arons  déjk  fait  oïh 
seryer  sur  Tarticie  319 ,  qu'il  faut  que  le  mariage  des  pèm 
et  mère  soit  constant  ou  au  moins  qu'ils  soient  eux-mêmes 
décédés  en  possession  de  l'étal  d'époux  légitimes,  (  Voir 
aiussi  ce  que  nous  avons  dit  sur  l'article  i%T.) 

Remarquons  aussi  avec  Locté ,  que  l'article  820  ne  donne 
d'effet  à  la  possession  d*étai  que  quand  eU(s  sert  fat  réclama-^ 
matioa  de  Tenf^nt ,  et  qu'il  n'autorise  personne  à  li|  fiûm 
valoir  contre  lui  (1). 

La  réffexion  est  juste  >  mais  elle  doit  être  entendue  avec 
ealte  modification  cependaot  que,  si  l'ei^nt  invoque  sa  pos^r 
session  d'état  pour  prouver  sa  fiUatioQ  légitisM ,  ses  adver*- 
salres  ont  le  droîl  d'étabUr  par  preuve  contraire  qu'il  possé- 
dait un  autre  état. 

La  possession  d'état  est  un  genre  de  preuve  que  la  fiiveur 
de  la  filiation  légitime  a  fait  introduire  dafis  notre  droit. 
Elle  ne  s'applique  pas  aux  enfants  naturels  ,  puisque,  k  leur 
égard>  la  rêelierdie  de  patefnité  est  interdite  (V.  l'art^  340.) 

Le  Code  de  la  Louisianoe  (ee(te  contrée  autrefois  fraa- 
çiise)i  qui  admet  la  recherche  de  paternité  naturelle  en  fa- 
veur des  eafiftots  blancs  libres  et  en  faveur  aussi  des  enfants 
de  couleur ,  libres ,  lorsque  le  père  qu'ils  recherchent  est 
un  homme  de  couleur ,  autorise  aussi  dans  ce  cas  la  preuve 
de  là  jlValîon  naturelle  par  la  possession  d'état ,  lorsque  le 
père^  dit  rartîde  2S7  de  ce  Code  t  soU  en  public  >  $oii  en  partir 
culiêrj  a  reconnu  le  bâtard  comme  son  enfant  ou  lui  en  a  donné 
lé  nom  dcm$  see  dieeourst  ou  Va  faiê  élever  comme  teL 

Ce  sont  là  les  vrais  caractères  de  la  possessioA  de  TétaA^ 

Cette  législation  exceptionnelle  n'est  pas  admise  chez 
d'anires  peuples  qui  autorisent  cependant,  sous  certaines 
cfodltiqos^ ,  la  recherche  de  pateriftité. 

(i)  Espril  du  Code  civil ,  (.  5,  p.  100. 


EtotAre  ^  Eiimpe  à  k  fUiation  Mt vdk  la  prwve  r^ 
f  oltaDl  d*UDe  possession  d'état ,  ce  serait  ouvrir  la  voie  aux 
recherches  les  plos  scandaleuses. 

7S4.  En  Taotorisant  pour  la  filialîoB  légîtiiM ,  la  loi  a 
iraoè  dans  r^rt*  32>  les  principaax  caracièret  do  la  passas 
W<m  d'élat. 

A  La  possession  d'état  s'établit  par  ane  réunion  sufiteanla    Ait.  %%u 
de  isîta  ^  indî^uo  le  rapport  de  SUatioa  et  de  parenté 
entre  un  individu  et  la  famille  k  laquelle  il  prétend  ap* 
partenir, 

»  I^  princîpaav:  de  ees  faits  sont  : 

»  Que  l'individu  a  toujours  porté  le  nom  du  père  anif  uel 
il  pffélend  appartenk  ; 

»  Que  le  père  Ta  traité  confine  san  enfant  et  a  paurva* 
en  coite  cpialiM  >  h  son  éâmmiXifm  %  h  son  antretten  età  son 
étoUiasemeqt  ; 

a  Qu^'il  a  été  reoMBu  coitstatainent  poor  tel  dans  la  m^ 

7f  Qu'il  a  été  reeoaAV  pour  tel  par  la  famille,  p 

L'ensemble  de  la  rédaction  indique  clairement  910  les 
faits  énoncés  sont  proposés  seolement  eonune  ensaples, 
rempli  €4»u$A  mm  $aœiaUoni$  cauMâ. 

Le  pria^sipe  gènénd  est  posé  dams  le  prenHor  parafrapiha 
de  l'article.  Il  veut  qtie  la  possession  puisse  s'établir  par  nue 
fMitton  suffisante  de  &its  qui  la  aidaient. 

Il  ajwte  q«e  M&  faite  qia*il  éonmére  Mmt  Isê  mnuwfhV^^ 
c*est-à-dire  qu'ils  S94t  ceiix  qui  ont  fixé  Taltantioo  des  ré-^ 
4acteors ,  ^iii;  qui  se  présentent  même  la  plus  ordinaire- 
ment daos  la  VÎ6  civile. 

7^.  Mais  par  cela  même  qu^  laitiele  ne  les  rappeUe  que 
comn»a  prîacipaus  »  il  n'ep  ei;sluL aucun  autre;  et  l'eAfani 
pourra  invoquer  tous  ceux  que  les  ciiHXMMançes  loi  olfiii^ 
ront ,  et  qui  lui  paraîtraient  propres  à  établir  l'état  auquel 
il  prétend. 

La  Commission  nommée  f^x  legpuver  Dûment  avait  pcoposé 


170  TRAITE   DU   MARIA6B. 

une  rédaction  qui  limitait  à  certains  faits  les  caractères  de 
ta  possession  d'état. 

Elle  avait  dit  : 

il  La  possession  d'étal  résulte  d'une  chaîne  uniforme  et  non 
interrompue  de  faits  qui  indiquent  les  rapports  de  filiation 
et  de  parenté  entre  un  individu  et  la  famille  à  laquelle  il 
appartient. 

1»  Ces  faits  sont  que  l'individu  a  toujours  porté  le  nom  du 
père,  etc.  » 

Le  surplus  du  projet  a  été  copié  dans  Tartide. 

Seulement  après  le  fait  :  Quil  a  été  reconnu  pour  tel  dans 
la  famille^ 

Il  était  ajouté  :  Le  concours  de  cette  dernière  circonstance 
n*e$t  pas  toujours  indispenêMement  nécessaire  (1). 

786.  S^exprimer  ainsi»  c'était  non-^seulement  n'admettre 
comme  faits  caractéristiques  de  la  possession  d'état  que  les 
seuls  faits  détaillés  dans  l'article ,  c'était  aussi  prescrire  leur 
concours  »  à  l'exception  du  dernier  »  touchant  la  reconnais- 
sance de  la  famille  que  Ton  pouvait  quelquefois  ne  pas 
exiger. 

La  rédaction  fut  critiquée. 

On  reconnut  qu'il  était  impossible  de  rechercher  et  de 
classer  dans  une  loi  tous  les  rapports  qui  constituent  une 
possession  d'état  »  et  d'en  faire  une  énumération  exacte  ; 

Que  déterminer  les  seuls  faits  qui  pourraient  la  constater, 
c'eût  été  courir  le  risque  d'en  écarter  de  décisifs,  et  priver 
l'enfant  de  tous  les  secours  que  la  loi  lui  donne  ; 

Que  pour  rendre  sa  preuve  plus  concluante,  on  l'eût  sou- 
vent rendue  très-dif&cile  pour  ne  pas  dire  impossible  (2). 

Ces  observations  judicieuses  produisirent  le  changement 
du  premier  paragraphe  du  projet ,  et  la  suppression  du  der- 
nier. De  la  rédaction  adoptée  il  résulte  : 


(f  )  V.  le  projet  du  Code  civil ,  titre  7,  chap.  ^,  arl.  16.  '   7 

(<2)  Esprit  du  €ode  civil ,  p.  lOf  et  10*2,  du  t.  5. 


1^  Qu'on  fait  isolé  ne  saffirait  pas  pour  établir  la  posses^- 
sioo  d'état  ; 

2°  Mais  que,  s'il  faot  une  réunion  de  faits ,  il  ne  faut  pas 
au  moins  le  concours  de  tous  ceux  que  détaille  Farticle  ; 

3^  Que  la  possession  d'état  peut  résulter  d'autrea  fiûts 
que  ceux  qui  y  sont  énoncés  ; 

4^  Qoe  des  faits  même  peu  nombreux ,  s'ils  sont  carac- 
téristiques ,  peuvent  suffire  pour  la  prouver. 

A  ce  que  nous  avons  déjà  dit  pour  démontrer  Ja  vérité  de 
ces  quatre  propositions  ,  nous  ajouterons  quelques  passages 
des  discours  des  orateurs  qui  ont  présenté  la  loi  ou  déve- 
loppé ses  motifs. 

M.  Bigot-Préameneu ,  dans  l'exposé  des  motifc ,  disait  » 
en  parlant  des  faits  de  possession  d'état  indiqués  dans 
l'article  : 

«  La  loi  n'exige  point  que  tous  ces  faits  concourent.  L'ob- 
»  jet  est  de  prouver  que  l'eniant  a  été  reconnu  et  traité 
»  comme  légitime  :  il  n^importe  qoe  la  preuve  résulte  de 
»  fmits  plus  ou  moins  nombreux  ;  il  suffit  qu'elle  soit  cer- 
»  taine  (1).  » 

L'orateur  Lahary ,  dans  son  rapport  au  Tribunat ,  s'ex- 
prinaait  ainsi  : 

«  Au  moyen  du  développement  donné  h  cet  artide,  il 
»  n'est  plus  permis  d'élever  de  doute  ni  de  tergiverser  sur 
»  ce  qui  devra  caractériser  la  possession  d'état. 

»  Ainsi ,  un  fait  isolé  ne  pourra  suffire  pour  prouver  une 
a  possession  d'état ,  celle  qui  e&t  requise  pour  s'établir  dans 
»  une  famille.  Il  faut  on  cumul  »  une  réunion  suffisante  de 
»  faits  qui  indiquent  le  rapport  de  filiation  et  de  parenté 
»  entre  on  individu  et  la  famille  à  laquelle  il  prétend  ap- 
»  partenir  (2).  » 

Le  tribun  Duveyrier  déclare  dans  un  autre  discours  que 


{i)  Légîsl.  de  Locrèsur  TaH.  5â1 , comment.  9,  ii*  19. 
(^}  Même  oavrage,  comment.  10,  n*  21  • 
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4e  coseMn  des  Mê  danois  pav  exenq^  »  n*est  pas  io- 
dispensable^ 

«  El  iadiqoni  cet  tm  priBoî|nax  t  dii-éU  k  lei  ne  Teot 
»  pas  dire  qw ,  pour  dèmmUtftr  la  peasemoft  dPètat ,  Itor 
»  nèiiQÛNi  Suit  iadispeuaUe  »  de  mantère  qu*à  dèfant  d'un 
»  seul ,  ions  les  autres  ensemble  deivent  Hre  riqetés. 

9  N«i  ;  ette  a  voulu  aenfea^eot ,  par  set  exemptai»  mon- 
»  trer  le  caractère  et  la  aature  des  repports  dent  oa  doit  ûrer 
0  k  0Dnsè|iiefiee  ex)Kte  et  k  preuve  dok  poseeerion  d'état* 

»  U  est  trop  éTideiit  que  parmi  les  faifa  propnès  penr 
a  exemples,  U  eu  est  qui,  sileaont  0Qa4mttda  et  manifestav 
»  peuvent  seuls  compléter  k  démonsiratioA  mm  k  aecows 
»  d'aucun  autre  {!)•  » 

Le  k^g^age  de  tes  légifiktewa  fin  le  vrai  aensde  k  lai. 

Elle  ne  prescrit  pas  tels  ou  tels  faits  ;  elle  exige  etoeie 
moins  leur  cesceurs. 

Maïs  elb  vent  ^ne  les  kils  prouvés  ne  soieni  pan  i^piîvn- 
ifues ,  qu'on  ne  puisse  les  oookndne  avec  de  simples  mou- 
vement» de  bienfaisance  ei  d'aCEecikn  accordés  ^ nel^aelois 
h  des  étrangers  ;  qu'on  trouve  en  un  mot  dans  leur  rènmofi 
-œ  que  les  junsconauftes  appeUeni  tractaiMm,  namm.  famam. 

787.  La  reconnaissance  des  parents  éloignés,  «elknalnK 
des  aians  serait  maîns  puissante  qoe  celle  de  k  mdre  sur- 
timtsî  ksmmurs  de  eeUeipi  n'swmmt  jmhûs  été  ternies  par 
des  soupçons* 

JLa  reconnaîaaanee  du  mari  de  k  mère  eist  de  tentes  les 
fkteuves  k  plue  eenclnante  comme  émanant  de  ceint  qni  est 
la  pmmier  juge  de  k  légitimité  de  l'enfimt  et  qui  serait  le 
pins  intéressé  k  ne  pas  reconnaître  une  pefernibè  knrne  on 
même  équivoque.  Grande  pre^udicinm  offert  pr0  fUiô  etm- 
feuio  palris.  L.  1  »  §  12,  ff.  de  agnoscendis  tt  ^tnAi$  Iv- 
bfri$  (2). 

(1)  Législation  civile,  comment.  Il ,  n» â5. 

^)  V.  Proaéhan,4.  %  p.  9»  et  buIt.  ;  et  llarUar1lépart.,tocl  a,^  4, 
b*  3,  qui  rapporte  plasieors  airêto  fond^  fvr  ca  priaaipav  tandiaqe'aa 


A«L  teste  p  pMF  l'appréciation  des  Uk\&àb  poBseMon  d'états 
ka  tribaBaus  ont  un  pouvoir  discrélionaaire  i|iu  iehappe  à 
la  ceosore  de  la  Cour  de  caasaCîoa.  Noos  eo  avou  dlè  pl«s 
lia«t  plttsieor»  exemples. 

C'est  aîosi  que  la  Cour  de  Paris  a  décidé  qo'avoir  port» 
le  nom  d'us  tel  pire ,  même  à  c64é  de  son  épouse  »  pouvait 
ne  pas  attribuer  la  possession  de  l'état  de  fille  de  ce  père. 
Varrèt  eat  du  V%  juin  1814  (1). 

Au  contraire ,  la  Cour  de  Grenoble  a  considéré  comaa» 
propres  à  établir  la  possession  d'état ,  des  titres  qui  n'aient 
pas  peffsoB«els  à  Teofaut  ;  par  exemple ,  les  actes  de  nais- 
sance de  ses  frères  et  sœurs  et  l'acte  de  déc^s  de  sa  Pfière  : 
l'arrêt  qui  est  du  h  février  1807  f  est  rspporiè  par  Ter- 
rétiste  DefieVers  (2)< 

Ces  exemples  et  d'autres  semblables  prouvent  que»  qurile 
que  soit  l'importance  des  questions  de  possession  d'état , 
eomine  le  £iit  y  domine  plus  que  le  droit  *  la  loi  les  livre,  à 
la  prudence  et  h  la  oonvi^tion  des  tribunauiK  de  preusièr» 
instance  et  d'appel. 

788.  La  possession  d'état  peut  être  invoquée  non-^seul^ 
ment  pour  prouver  sa  filiation  lé(|{iime ,  nsaia  encore  pour 
établir  que  l'on  est  parent  en  ligne  collatérale  et  cooame  tel 
suceessible  A-^x^  défunt. 

Car  quel  que  soit  le  but  que  l'on  se  prépose  et  quoiqu'il 
s'i^isse  seuleneut  d'une  soc<^ssioii  collatérale  k  recueillir , 
la  questipn  qui  s'élève  est  toujours  une  question  de  iilîetioDi 
légîtîiyiç  I  puisque  la  preuve  de  lâ^  paretité  coUaléfâle  est 
uae  conséquence  de  celle  de  la  filiation  réelamée. 
.  Au  reste ,  la  faculté  donnée  par  la  loi  est  générale,  et  S*é-* 
tond  t  par  c^nséqueirt  »  h  l^us  les  eas  i^  la  flliatiou  légitime 

paragmpl^e urèfèdent  y  il  eoseisae  et  prouve  par  p-oûeiira  arréia  S^^ 
1^,  dëclaralions  d'illëgiliinilè,  biles  par  {les  père  et  raèrei  ne  peuvent 
nuire  aoK  eofanti. 

(I)  Sirey,  t.  15.  2. 17. 

f2)  I>enev.,  1.  7.  3. 84» 
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est  contestée ,  quelle  que  soit  la  cause  de  la  contestation . 

La  quettiott  a  été  jugée  dans  ce  sens  par  arrêt  de  la  Cour 
de  cassation ,  du  i9  juillet  i»)9  (i). 

789.  Nous  avons  indiqué  les  principaux  caractères  delà 
possession  d*état  et  les  cas  où  Ton  devrait  admettre  en  fa- 
veur des  enfants  cette  preuve  supfrfétive  de  leurs  actes  de 
naissance. 

Nous  devons  examiner  par  quels  moyens  elle  peut  être 
établie? 

Dans  quels  cas  elle  sei'ait  sans  force  ;  dans  quels  cas ,  au 
contraire  »  l'état  qui  s*appuierait  sur  elle  ne  pourrait  être 
contesté? 

La  possession  d*élat  peut  s^établir  par  les  actes  de  famille, 
et  même  par  les  papiers  domestiques; 

Par  des  dépositions  de  témoins  ; 

Par  la  notoriété  publique  4 

Les  actes  de  famille  et  les  papiers  domestiques  sont  les 
éléments  les  plus  sûrs  de  cette  possession.  Car  si  le  mari 
a  f  dans  des  actes  authentiques ,  agi  comme  père  de  Tenfant; 
s'il  a  exprimé ,  h  son  égard  »  des  sentiments  d'affection  pa- 
ternelle ;  s'il  s'est  obligé  à  fournir  k  sa  subsistance ,  à  son 
entretien  »  à  son  éducation  ^  et  si  la  nature  des  engagements 
qu'il  a  contractés  dans  l'intérêt  de  l'enfant  »  et  les  expres- 
sions dont  il  s'est  servi  dans  les  actes  f  annoncent  plutôt 
l'accomplissement  des  devoirs  d'un  père ,  et  l'impulsion  de 
la  tendresse  paternelle  »  que  les  simples  mouvements  de  la 
bienfaisance ,  ils  signaleront  la  paternité  dans  le  bienfaiteur» 
et  ils  caractériseront  une  possession  d'état  en  faveur  de 
l'enfant. 

Les  papiers  domestiques  suffiraient  aussi  pour  constituer 
cette  possession  d'état,  s'ils  émanaient  du  père  réclamé,  s'ils 
portaient  l'empreinte  de  semblables  sentiments  de  sa  part  / 
si  surtout  il  y  avait  désigné  l'enfant  comme  son  fils ,  et  s'il 
l'y  avait  traité  comme  tel. 

{i)  S.,  10.  1.  110;  Denev.,  7.  1.  509. 
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Des  pa^hs  »  émaiiés  même  des  autres  membres  de  la  fa- 
mille, pourraient  être  ioToquës  avec  succès  par  Venfaot  qui 
y  aurait  été  recounu  comme  en  faisant  partie ,  et  comme 
Tobjet  des  affections  et  des  soins  du  père ,  de  la  mère  et 
des  autres  parents. 

Mais  une  des  bases  les  plus  solides  de  la  possession  d*élat» 
c'est  la  notoriété  publique,  attestée  par  un  concours  impo- 
sant de  témoins  parents  ou  étrangers  qui  viendraient  dé- 
poser que-  l'enfant  a  toujours  été  considéré  comme  né  du 
mariage  de  ceux  par  lui  désignés  comme  ses  père  et  mère  ; 
qui  déclareraient  que  toujours  ceux-ci  l'ont  traité  comme  leur 
enfant  et  lui  ep  ont  donné  le  nom  ;  et  que  c'est  à  ce  titre 
qu'ils  ont  fourni  à  tous  ses  besoins,  et  qu*ils  ont  dirigé  toute 
son  éducation  ;  qui  détailleraient  les  faits  propres  à  faire 
connaître  le  mobile  et  la  nature  des  rapports  de  l'enfant  avec 
ses  prétendus  père  et  mère  et  avec  toute  leur  famille ,  et  à 
former  ainsi  de  la  réunion  de  ces  faits  une  possession  d'état 
non  équivoque. 

€ette  dernière  base  serait  la  plus  puissante.  Elle  servirait 
d'appui  aux  autres  éléments;  elle  pourrait  même  suffire 
seale  pour  assurer  l'état  de  l'enfant  et  pour  lui  conserver 
dans  le  monde  une  position  que  sa  famille  et  la  société  en* 
tière  lui  auraient  attribuée. 

Si  nous  avons  dit  que  des  témoins  parents  pourraient  être 
entendus,  c'est  que  nous  avons  considéré  les  parents  comme 
des  témoins  nécessaires ,  parce  que  mieux  que  tous  autres , 
ils  peuvent ,  par  leurs  relations  habituelles  avec  les  père  et 
mère  désignés  et  avec  leur  famille ,  être  informés  des  faits 
et  en  apprécier  les  causes.  Dans  un  tel  cas ,  comme  dans  ce» 
lui  des  séparations  de  corps ,  comme  dans  toutes  les  contes- 
tations dont  la  solution  repose  en  grande  partie  sur  ce  qui 
s'est  passé  dans  l'intérieur  des  familles ,  il  doit  y  avoir  ex- 
ception aux  règles  générales ,  et  des  témoins  parents  peu- 
vent être  entendus,  pourvu  cependant  qu'une  trop  grande 
proximité  ne  rende  pas  leur  témot|[nage  suspect. 
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790.  Là  (kMenkm  d'èlai  àt  t'enfiîDt  ^  que^uo  fron\ée 
iiv^elle  fût ,  serait  sans  effet  si  le  mariage  des  père  et  mère 
déaigoés  n*était  pas  reconnu  ou  établi ,  os  si  i*aii  et  Tavtrt 
a*étaiettt  pas  décèdes. 

Noas  avons  déjà  rappelé  ce  prindpe  en  diiaaftl  ofaserter 
que  f  lorsque  les  père  et  mère  étaient  décèdes  »  il  Cillait  que 
la  prentre  de  la  possession  d'état  de  TenCsnt  portât  aiiasi  sur 
la  possessicm  de  Fétat  d^époux  par  les  père  et  mère* 

Mais  si  Tnn  on  l'autre  des  père  el  mère  est  encore  vi?ant« 
Ven&nt  qui  a  la  possession  d'état  de  sa  filiation  ^  mais  qoi 
ne  pourrait  pas  produire  l'acte  de  célébration  de  leur  ma- 
riage ,  poorrait-il  y  suppléer  par  la  preuve  testimoniale  de 
eette  célébration? 

A  ne  se  fixer  que  sur  les  termes  de  l'art»  107  du  Code 
etvil  f  on  pourrait  penser  que  la  possession  d'étatde  la  filiation 
ne  dispense  l'enfant  de  la  représentation  de  l'acte  de  célé- 
bration do  mariage  de  ses  père  et  mère,  qu'autant  qoe  eeux^ 
ci  sont  l'un  et  l'autre  décédés;  mais  que  si  l'un  d'eux  est 
enoore  vivant ,  comme  il  doit  connaître  le  lieu  où  son  ma- 
riage a  été  célébré  ^  et  comme  il  peut  le  faîre.connattre  à 
l'enfant ,  le  motif  de  la  dispense  disparait»  et  la  représenta^ 
tbn  de  l'acte  de  mariage  devient  nécessaire* 

Telle  est  l'opinion  de  Mi  Merlin. 

791.  Celte  opinion  nous  parait  bien  sévère;  elle  pourraiti 
dans  certains  cas ,  conduire  à  une  grande  injustice  ;  si  »  par 
exemple  >  lacto  de  mariage  avait  été  omis  dan^les  registres, 
ou  si,  par  un  mouvement  de  passion  et  de  baine  contre  re»> 
faut  f  le  survivant  des  père  et  mère  refusait  de  lui  indiquer 
le  lieu  de  la  oélébratton ,  l'enfant  se  verrait  privé  d'une  lé- 
gitimité réelle  et  d'un  état  qui  lui  appartiendraitA 

C'est  »  il  semble  »  poiMSser  trop  loin  la  dureté  de  l'intetpré* 
tattou  de  l'art*  197  du  Code  ;  c'est  aussi  s'écarter  de  l'esprit 
et  méa»e  de  la  lettre  de  Tart.  4G  de  ce  Code. 

On  sait  »  en  effet  »  et  uous  l'avoua  dénmfttré  en  traitant 
des  preuves  do  mariage  »  que  los  dispositions  de  rarticio  4S 
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ne  sont  pas  lîaHtatîves  aux  cas  qu'elles  ptévoient  ;  qu'en 
aatorisant ,  lorsqu'il  n'aura  pas  existé  de  registres  de  l'Etat 
cirîf  ou  qu'ils  seront  perdus ,  à  prouver  »  tant  par  titres  que 
par  témoins,  les  mariages,  naissances  et  décès,  elles  ne  pro* 
hibent  pas  ce  genre  de  preuves ,  quoiqu'il  existe  des  regis^ 
très ,  si  ces  registres  ne  sont  pas  réguliers  ou  même  si  qttel^ 
ques  actes,  et  notamment  celui  que  l'on  y  cherche  y  ont  été 
omis  ;  que  la  preuve  testimontade  est  admise  dans  ce  cas  ; 
qu'elle  doit  l'être  surtout  s'il  y  a  un  oommencement  de 
preuve  par  écrit ,  et  qu'on  doit  considérer  comme  commun-» 
cernent  de  preuve  pair  écrit ,  soit  les  actes  de  naissance  des 
en&nis  s'ils  énonçûent  que  les  père  et  mère  étaient  mariés, 
soit  des  actes  de  fismille  >  soit  tous  autres  actes  antkentiques 
on  sous  seing-privé  rappelant  le  mariage» 

Comment  surtout  cette  preuve  testimoniale  poumil^lle 
être  refusée  à  un  enCsnt  qui  aurait  pour  lai  la  possession 
d^élnt  d'une  filiation  considérée  par  tout  le  public  comme  lé- 
gitime, qui  rapporterait  des  actes  authentiques  attestant 
Feustcace  du  mariage,  qui  aurait  même  un  acte  de  naissance 
où  il  serait  déclaré  né  du  mariage? 

La  Cour  de  Toulouse  et  la  Gourde  cassation  se  sont  mon- 
trèes  plus  favorables  à  l'enfant  et  plus  justes  appréciateurs 
do  sens  des  art.  46  et  197  du  Code  civil  combinés  entre  eux. 

Les  arrêts  ont  été,  il  est  vrai ,  rendus  à  Voccasion  d'un 
mariage  célébré  en  1793 ,  et  d'un  enfant  né  en  1794  »  sons 
l'empire  de  l'ordonnance  de  1 667 . 

Mais  Von  sait  que  l'article  14  du  titre  20  de  cette  ordon- 
nance est  conforme  à  l'artide  46  du  Code  civH  qui  n'en  est 
en  quelque  sorte  que  la  copie  ;  et  quoique  les  registres  de 
l'Etat  civil  du  lieu  de  la  célébration  du  mariage  existassent 
et  fussent  réguliers ,  quoique  le  mari  fût  encore  vivant  et 
que  l'acte  de  célébration  ne  pût  pas  être  représenté  ayant 
été  omis  dans  les  registres ,  l'enfant  né  du  mariage  fut  ad- 
mis à  prouver  par  témoins  la  célébration. 

TOME   II.  12 
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L*4rrél  de  Toulouse ,  eu  date  du  20  mai  1817  »  esl  ainsi 
conçu: 

«  Attendu  que  ni  {^ancienne  ni  la  nouvelle  législation , 
»  n'interdisent  cette  preuve  hors  des  cas  spécifiés  soit  par 
»  l'article  14  du  titre  20  de  l'ordonnance  de  1667 ,  soit 
»  par  l'article  46  du  Code  civil  »  lorsque  des  circonstances 
»  graves  et  imposantes  »  telles  que  la  possession  d'état  ou 
»  un  commencement  de  preuve  par  écrit  présentent  aux 
»  juges  une  présomption  légale  du  mariage  contracté,  sous 
»  prétexte  du  défaut  de  représentation  de  l'acte  civil  destiné 
»  à  le  constater  ;  que  de  telles  circonstances  sont  en  grand 
9  nombre  dans  la  cause  ;  mais  que  la  preuve  déjà  faite  en 
]»  l'an  8 ,  ne  l'ayant  pas  été  contradictoirement  avec  les  hé- 
x>  ri  tiers  Rivayran ,  c'est  le  cas  de  l'ordonner  (1).  » 

Le  pourvoi  contre  cet  arrêt  fut  rejeté ,  le  22  décembre 
1819.  L'airrét  de  rejet  est  ainsi  motivé  : 

«  Attendu  que  ni  l'article  14  de  Tordonnance  de  1667  ^ 
sous  l'empire  de  laquelle  a  eu  lieu  le  mariage  dont  il  s'agit, 
ni  l'article  46  du  Code  civil  qui  à  reproduit  les  dispositions 
de  cotte  ordonnance ,  en  spécifiant  deux  cas  dans  lesquels  la 
preuve  testimoniale  des  actes  de  l'Etat  civil  peut  être  ordon- 
née,  savoir  :  celui  où  il  n'a  pas  existé  de  registres  de  ces 
actes,  et  celui  où  ces  registres  auraient  été  perdus»  ne  sont 
ni  limitatifs  ni  exclusifs  d*autrcs  cas  où  cette  même  (ureuve 
pourrait  être  admise  ;  qu'en  effet ,  il  existe  »  dans  les  monu- 
ments de  l'ancienne  comme  de  la  nouvelle  jurisprudence , 
plusieurs  exemples  d'arrêts  par  lesquels  les  juges ,  d'après 
des  présomptions  graves  et  imposantes  »  telles  que  la  pos- 
session d'état  d*enfant  légitime ,  ou  un  commencement  de 
preuve  par  écrit ,  ont  ordonné  la  preuve  par  témoins  d'un 
mariage  dontTacte  ne  pouvait  être  représenté,  bien  qu'il  n  y 

fij  l/onqoôlc  dent  il  es(  parlé  avait  ca  liea  en  Tan  8,  en  verta  d'on 
jugenocnt  rendu  sur  reqaôle ,  qui  avait  autorisé  la  veuve  Rivayrao  à 
prouver  la  cëlèbralion  de  fton  mariage ,  dont  Tacte  avait  été  omis  dans 
les  registres  de  l'Etat  civil. 
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oAl  ni  défaut  de  tcnae ,  ni  perle  de  registres  de  VEtat  civil, 
et  que  cette  jurisprudence  a  été  approuvée  et  adoptée  par 
les  magistrats  les  plus  distingués  dans  le  ministère  public  ; 

9  Attendu  que ,  dans  Tespèe^  de  la  cause ,  la  Cour  de 
Toulouse  a  pu  être  frappée  de  la  réunion  et  de  la  gravité  des 
présomptions  qui  s'élevaient  en  faveur  de  Texistence  du 
mariage  allégué  par  les. défendeurs,  voir  un  commencement 
de  preuve  par  écrit  de  ce  mariage  dans  le  contrat  autfaenlique 
qui  en  avait  été  passe  le  23  janvier  1793 ,  dans  la  publica- 
tion des  bancs  9  en  date  du  7  avril  sqtvant,  dans  1  acte  de 
décès  de  Jean-Antoine  Rivayran  »  du  14  janvier  1794 ,  dans 
Tacte  de  naissance  de  la  dame  Sfontsarrat ,  défenderesse , 
du  22  mars  de  la  même  année ,  et  dans  les  reconnaissances 
géminées  des  divers  membres  de  la  famille  Rivayran ,  con- 
tenues dans  les  actes  de  famille  des  16  messidor  an  8  »  12 
germinal  et  7  floréal  an  12;  que  cette  Cour  a  dA  prendre 
aussi  en  considération  la  possession  d*état  invoquée  par  la 
défenderesse ,  tant  de  sa  qualité  de  fille  légitime  de  Jean^ 
Antoine  Rivayran  et  de  Marie  Carivem  que  delà  qualité  de 
cette  dernière ,  d'épouse  légitime  dudit  Rivayran ,  possessiofT 
d'état  ancienne 9  publique ,  jamais  interrompue  et  légitime- 
ment établie ,  d'ailleurs ,  par  les  mêmes  actes  sus-éMiieés  , 
et  par  plusieurs  autres  actes  de  la  cause  ; 

o  Attendu  »  d'ailleurs ,  que  cette  possession  d'état  de  la 
défenderesse  était ,  dans  l'espèce ,  parfaitement  conforme 
à  son  acte  de  naissance ,  ce  qui  la  plaçait ,  quant  à  son  état 
personnel ,  dans  la  disposition  formelle  de  Tarticle  322 
do  Code  civil,  qui  défend  de  contester  l'état  de  celui  qui  a 
une  possession  conforme  à  son  acte  de  naissance  ;  que  dans 
ce  concours  défaits  et  d'actes  si  propres  à  édifier  sa  religion^ 
la  Cour  royale  de  Toulouse  a  pu  ,  sans  violer  les  articles 
invoqués  tant  de  Tordonnance  de  1667  et  de  la  loi  du  20 
septembre  1792  que  du  Code  civil ,  ordonner  la  preuve  par 
témoins  du  mariage  contesté  (1).  »  -      *  » 

I 

(i)  y.  Tarrèt  de  cassalion ,  dans  le  Joarnal  de  Sirey  »  I.  30.  t.  S81  > 
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M.  Merlip  critique  vivement  ceux  des  motife  de  cet  arrêt 
qui  sont  tirés  du  Code  civil. 

Il  reconnaît  cependant  (  et  comment  ne  Tauratt-Hl  pas  re- 
connu?) que  l'ordonnance  de  1667,  article  14  du  titre  20 , 
était  conforme  à  l'artide  46  du  Code  dvih 

Mais  il  voit  dans  les  articles  194»  195 ,  197  »  une  prohi- 
bition absolue  de  la  preuve  de  la  célébration  du  mariage , 
hors  les  cas  du  défaut  de  registres  ou  de  leur  perte. 

Que  dit  cependant  l'article  194? 

11  dit»  il  est  vrai,  que  nul  ne  peut  réclamer  le  litre  d'è^ 
poux  t  s'il  ne  représente  Tacte  de  célébration  du  mariage. 

Mais  il  ajoute  ;  sauf  les  cas  prévus  par  l'article  46  ;  en 
sorte  qu'il  renvoie  précisément  à  cet  article  46  »  que  tout 
le  monde  reconnaît  n*étre  pas  limitatif  de  la  preuve  par 
témoins  aux  seuls  cas  qu*il  prévoit. 

Que  dit  aussi  l'article  195? 

Que  la  possession  d*état  ne  pourra  dispenser  les  prétendus 
époux  de  rapporter  l'acte  de  célébration  du  mariage. 

Mais  cet  article  est  absolument  muet  sur  la  prohibitiea  de 
la  preuve  testimoniale  de  ta  célébration  du  mariage* 

Remarquons,  au  reste  >  que  les  deux  arrêts  cités  ne  s'ap^ 
pliqoent  qu'aux  époux  qui  ont  à  se  reprocher  d'avoir  négUgé 
de  veiller  à  la  transcription  sur  les  registres  de  l'acte  de 
célébration  du  mariage  »  non  aux  enfiints  qui  n'ont  pu  eux- 
mêmes  surveiller  cette  transcription. 

Quant  il  l'article  197  ,  il  repousse  tonte  ooBlestatioQ  sur 
l'état  des  enfants,  lorsque  leurs  père  et  mère  sont  décades» 
et  qu'ils  ont  une  possessîoiii  d'état  non  eonlreditA  pair  leur 
acte  de  naissance. 

Cet  article,  qui  ne  dispose  que  pour  le  cas  du  décès  des 
père  elmëre,  œe  contient  aucune  prohibition  pour  toixt  autre 
cas.  11  ne  s'en  occupe  même  paa«  Tirer  de  son  silence  Y'vi^ 
terdiclioo  de  toute  preuve  qui  ne  résulterait  pas  du  rapport 

et  le  Réperluire  de  Merlin ,  au  mo(  UgilimUé ,  secCion  1  re .  $  2 ,  no  8  » 
4*queBlion. 
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de  IVte  de  céléturation  do  mariage,  préleiKlvey  tftHiTer 
Cette  ioterdietioD  »  c*etl  lai  donner  nne  interprétation  tont 
à  fisiit  arbitraire  ;  c'est  en  fiH^cer  le  sens  $  o'est  en  tirer  nne 
sorte  d'argnmentà  cofilroriojqui,  comme  renseigne  H.  Merlin 
Ini-méme,  est  le  plus  yicieux  des  aigomenis. 

N'est-il  pas  pins  naturel  de  penser  que  dans  les  trois  arti- 
cles 194  f  195 1  197  p  les  législateurs  ont  entendu  s'en  référer 
aux  dispositions  réglementaires  mais  non  limitatives  de 
l'article  46,  et  qoe  s'ils  n'ont  renvoyé  littéralement  k  cet 
article  que  dans  le  IQi"'*,  c'est  qu'ils  ont  considéré  comme  ^ 
inutile  cette  répétition  dans  les  deux  articles  sarrivAnts,  qui 
ne  sont  en  qudque  sorte  qoe  tes  corollaires  du  premier  T 
Et  puisque  l'on  est  fwcé  de  reconnaître  qtàé  rarticle  46 
même ,  hors  le  cas  de  non  exîstanee  des  registres  f  peut  au-^ 
lorîser  la  preuve  testimotiiale  de  la  célétoition  éa  mariagOt 
poorqboi  cette  preuve  ne  s'étendrait-efle  pas  anssa  aux  cas 
dont  s'occupe  les  articles  194 1  195  et  197  T 

Au  reste ,  l'ancienne  jurisprudence  admettait  Cette  preuve» 
et  rien  n'indiqne  dans  les  discussions  du  Conseil  d'Etat  qu'on 
ait  entendu  fidre  par  Je  Code  civil  une  modîicatiott  aussi 
importante  au  droit  antérieur. 

Enfin  ,  d^uis  là  loi  nouvelle  un  grand  nombre  d'arrfils 
ont  admb ,  malgré  l'existence  de  l'nn  des  époux ,  la  preuves 
testimoniale  de  la  célébration  du  mariage  dont  l'acte  n'était 
pas  et  ne  pouvait  pas  être  représenté»  par  l'effet  d'une  omis- 
sion sur  1^  registres  (  1  )  « 

792«  Les  observations  que  nous  venons  de  faire  serviraient 
à  résoudre  une  autre  question  relative  au  décès  des  père  et 
mère  de  l'enfantt  si  les  actes  de  décès  ne  pouvaient  être  re^ 
présentés. 

La  preuve  testimoniale  de  ces  décès  devrait  être  ordonnée 
ai  elle  était  offerte*  Ce  mode  de  preuve  pourrait  d'autant 

(i)  Bn  voir  la  notice  aa  Code  annoté  de  Sirey  ,  sur  Fart.  46.  Y  yoir 
oofamnient  celle  d*un  arrêt  da  30  juin  1^30 ,  que  rapporte  aussi  le 
Joorml  pèrioaiqne,  t.  30.  f.  213. 
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moins  être  refusé  à  renfant  que  romission  sur  les  registres 
de  Taete  de  décès  pourrait  provenir  de  la  négligence  des 
personnes  qui  auraient  été  présentes  au  décès ,  négligence 
dont  les  enfants  qui  y  seraient  étrangers  ne  pourraient,  sou!» 
aucun  rapport ,  être  responsables. 

U  n'est  pas  rare  de  voiries  tribunaux  ordonner  la  preuve 
testimoniale  de  décès  dont  on  ne  peut  se  procurer  les  actes. 

Cette  preuve ,  accompagnée  de  celle  de  la  posséssiiMi  d'é* 
tat  de  l'enfant  comme  légitime  ,  ainsi  que  de  la  preuve  de 
la  possession  d*état  des  père  et  mère  comme  époux  »  établi* 
raît  légalement  et  la  filiation  et  la  légitimité. 

793.  Aidé  de  cette  double  possession  d'état,  l'enfant  dont 
les  père  et  mère  sont  décédés ,  n'est  pas  tenu  de  rapporter 
l'acte  de  célébration  de  leur  mariage  »  lors  même  qu'il  est 
constant  que  les  père  et  mère  n'ont  jamais  en  d'autre  dorni* 
cile  que  le  lieu  où  ils  ont  vécu  publiquement  comme  époux, 
et  quoique ,  par  suite ,  il  y  ait  impossibilité  de  prouver  (pi'ib 
se  soient  mariés  ailleurs. 

En  effet ,  il  n'est  pas  permis  d'être  plus  exigeant  que  la 
loi  ;  or»  l'article  197  ne  soumet  Tenfant,  après  le  décès  des 
père  et  mère ,  qu'à  prouver  que  ceux-<ci  ont  vécu  publique* 
ment  comme  mari  et  femme.  Cet  article  est  aussi  général 
qu'absolu  ;  il  s'applique  à  tous  les  cas.  Il  accorde  à  l'enfant 
un  moyeu  faeile  de  prouver  sa  légitimité.  On  ne  peut  le 
priver  de  ce  moyen  en  créant  à  son  préjudice ,  dans  le  cas 
proposé  f  une  exception  onéreuse  qui  n'est  pas  écrite  dans 
ta  loi.  On  ne  doit  pas  obliger  l'enfanta  représenter  des  litres 
qui  ne  loi  sont  pas  connus  puisqu'ils  sont  antérieurs  à  sa 
naissance ,  et  à  s'expliquer  sur  des  faits  qu'il  doit  nécessai- 
rement ignorer. 

D'ailleurs ,  cet  acte  de  mariage  qu'il  ne  connaît  pas  »  dont 
il  ignore  même  la  date ,  peut  avoir  été  inscrit  sur  une  feuile 
volante  qui  aurait  depuis  disparu.  Or  »  un  tel  fait ,  si  le 
fonctionnaire  négligent  était  connu,  pourrait  servir  de  base 
à  une  procédure  contre  ce  fonctionnaire ,  et  le  fait  prouvé , 
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le  mariage  eût  po  être  déclaré  constant  ;  les  époux  eux- 
mêmes  ont  cette  ressource.  L'enfant  en  est  privé  par  soir 
ignorance  sur  l'époque  du  mariage  et  sur  son  ministre. 

Comment  donc  lui  refuseratt-on  les  avantages  de  la  sim- 
ple preuve  prescrite  par  l'article  197  du  Code  civil? 

C'est  aussi  dans  ce  sens  favorable  à  l'enfant  que  la  Cour 
de  cassation  a  décidé  la  question,  par  arrêt  du  8  mai  1810  : 

(X  Attendu  »  dit  l'arrêt ,  que  Jean  Pontiant  et  Marguerite 
Guy  étant  décédés  »  et  les  actes  de  naissance  de  Benoîte  et 
Jean  Pootiant  portant  qu'ils  sont  enfants  desdîls  Jean  Pon- 
tiant et  de  Marguerite  Guy  »  san  épouse ,  la  légitimité  des-' 
dits  enfants  ne  pouvait  leur  être  contestée  sous  le  seul  pré- 
texte du  défaut  de  représentation  de  l'acte  de  célébration  du 
mariage  de  leurs  père  et  mère  ;  que  telle  est  la  disposition 
du  Code  civil ,  article  197  ;  que  la  règle  établie  par  cet  arti- 
cle, n'est  modifiée  par  aucune  except ion  »  et  que,  dans  aucun 
cas,  le  Code  n'impose  aux  enfants  l'obligation  de  représenter 
l'acte  de  célébration  du  mariage  de  leur  père  et  mère  ; 
qu'en  fait,  la  Cour  d'appel  a  jugé  que  Benotte  et  Jean  ont 
la  possession  d'état  d'enfants  légitimes  /  laquelle  est  con- 
forme à  leurs  actes  de  naissance  ;  qu'ainsi  son  arrêt  n'a  violé 
aucune  loi  (1).  » 

Dans  l'espèce  de  cet  arrêt ,  l'état  des  enfants  était  appuyé 
sur  le  double  fondement  d'un  titre  de  naissance  et  d'une 
possession  conforme  à  ce  titre. 

Or ,  lorsque  le  mariage  a  existé ,  la  réunion  de  ces  deux 
preuves  de  légitimité  repousse  toute  contestation  sur  l'état 
de  l'enfant.  C'est  ce  que  déclare  l'article  322  du  Code ,  qui 
suppose  cependant  l'existence  d'un  mariage  légal. 

«  Nul  ne  peut  réclamer  un  état  contraire  à  celui  que   Art  sss. 
n  lui  donnent  son  titre  de  naissance  ,  et  la  possession  con- 
»  forme  à  ce  titre  ; 

(i;  V.  Tariét  dans  le  Journal  de|  Aadieuecs  do  Deqevers,  vol.  de 
1810,  p.  243  ;  e(  dans  le  Répertoire  ^  au  mot  UgitimUé ,  secl.  t'o,  §  2» 
10®  question. 
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>»  El  réciproquemeoty  nul  nepeot  contester  l'état  de  oelui 
»  qaî  a  ane  possession  conforme  à  son  titre  de  naissance.  » 

794.  Cet  article ,  dans  sa  seconde  partie ,  a  beaucoup 
d'analogie  avec  Tarticle  197 ,  au  titre  du  Mariage ,  où  il  est 
dit  que  «  la  légitimité  de  Tenfiml  ne  peut  être  contestée 
sous  le  simple  prétexte  du  défaut  de  représentation  de  Tacte 
de  célébration  du  mariage ,  toutes  les  fois  que  cette  légiti- 
mité est  prouvée  par  une  possession  d'état  mn  anUredite  par 
racle  de  fiaissatice. 

Cependant,  il  y  a  une  différence  sensible  dans  la  rédactîim 
des  deux  articles. 

L'article  197  exige  seulement  que  la  possessif»  d'état  ne 
soit  pas  coiUrediie  par  l'acte  de  naissance. 

L'article  32S  veut  qu'elle  soit  eam forme. 
.  La  différence  des  expressions  est  trop  grande  pour  ne  pas 
supposer  une  différence  d'intention  dans  le  légishteor. 

L'article  197  peut  s'appliquer ,  par  exemple  »  à  deux  cas 
auxquels  l'article  322  serait  étranger  : 

A  celui  où  l'acte  de  nai^ance  ne  serait  pas  produit  et  ne 
pourrait  pas  l'être  ; 

A  celui  où  cet  acte  de  naissance  ne  désignerait  pas  le  père. 

Dans  les  deux  cas ,  en  effet  »  s'il  n'y  avait  pas  conformità 
entre  l'acte  de  naissance  et  la  possession  d'état ,  et  si  sous 
ce  rapport  l'article  322  ne  pouvait  pas  être  invoqué  par  l'en*- 
fanti  au  moins  il  n'y  aurait  pas  ccmtradiction ,  et  dans  ce 
sens  l'enfant  pourrait,  s'appuyant  sur  l'article  197  et  sur 
l'article  322 ,  prouver  sa  légitimité  par  la  seule  possession 
d'état. 

Mais  est--ce  la  seule  différence  d'application  que  doivent 
recevoir  les  deux  articles? 

S'il  en  était  ainsi ,  l'article  322  pourrait  être  considéré 
comme  presque  inutile ,  puisqu'aux  termes  de  l'article  320, 
la  simple  possession  d'état  est  suffisante  pour  constater  la 
légitimité.  La  représenlation  de  l'acte  de  naissance  n'aurait 
donc  d'autre  but  que  de  servir  d'élément  à  la  preuve  de 
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celle  possession  d'état ,  qae  d*qoQter  quelque  force  à  cette 
preuve ,  et  de  rendre  la  coatestaiion  plus  difficile. 

Ou  ne  doit  pas  »  d'ailleurs ,  tirer  de  Tarlicle  322 ,  la  con- 
séquence que  la  conformité  de  l'acte  de  naissance  et  de  la 
possession  d'état  dispensent  l'enfant,  qui  a  en  sa  faveur  ces 
deux  puissants  titres,  de  prouver  ou  le  mariage  de  ses  père 
et  mère  ou  leur  vie  commune  et  publique  craame  époux. 
Ce  serait  donner  à  l'article  322  un  sens  trop  large ,  un  sens 
repoussé  par  toutes  les  discussions  qui  ont  préparé  les  règles 
sur  la  filiation  légitime  »  discussions  qui  nous  apprennent 
que  la  possession  d'état  de  l'enfant  doit  se'  composer  aussi 
de  la  possession  d'état  de  ses  père  et  mère  comme  époux. 

Pourquoi  donc  cette  différence  d'expression  entre  les 
deux  articles  197  et  322  7 

Serait-ce»  comme  l'indique  Touiller ,  mais  avec  hésitation 
et  doute ,  que  le  législateur  eût  voulu  laisser  aux  juges  la 
faculté  d'admettre  la  preuve  du  mariage  dans  des  occasions 
très-favorables  (1)? 

M.  Toulliera  raison  de  douter.  Car  cette  supposition  ren- 
verserait toute  la  théorie  des  principes  sur  la  filiation  légi- 
time ,  théorie  d'après  laquelle  il  faut ,  ou  que  le  mariage 
des  père  et  mère  de  l'enfant  soit  prouvé ,  ou  qu'il  soit  établi 
après  leur  décès  qu'ils  ont  vécu  publiquement  comme  mari 
et  femme. 

Disons  plutôt  que  le  législateur  a  voulu  p  dans  certains 
cas ,  autoriser  l'enfont  à  prouver  par  titres  ou  par  témoins, 
dans  Vintérét  de  sa  légitimité ,  la  célébration  du  mariage  de 
ses  père  et  mère ,  quoique  l'un  d'eux  ou  même  Tun  et  l'autre 
fussent  encore  vivants,  si  son  acte  de  naissance  conforme  à 
une  possession  d'état  constante  faisait  déjà  présumer  l'exis- 
tence de  cette  union  légitime  dont  l'acte  de  célébration  ne 
pourrait  cependant  pas  être  représenté. 

Une  telle  interprétation  serait  en  harmonie  avec  les  mo-- 

0)  V.  Touiller^  t.  2,  noie  sur  le  q«  877. 
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lifs  de  Tarrét  de  la  Cour  de  cassation ,  du  22  décembre  1819 
que  nous  avons  rapporté  plus  haut. 

Mais  nous  devons  ajouter  que  •  malgré  la  faveur  de  Ja 
légitimité,  et  malgré  la  possession  d'état  de  Tcnfant,  son 
acte  de  naissance,  quoique  contenant  la  déclaration  du  ma- 
riage de  ses  père  et  mère ,  ne  suffirait  pas  s'ils  étaient  vi- 
vants pour  établir  légalement  l'existence  de  ce  mariage  ; 
il  faudrait  encore  prouver  la  célébration.  C'est  ce  que  nous 
avons  déjà  démontré.  C'est  ce  que  prouve  avec  son  éru- 
dition et  sa  logique  ordinaires  M.  Meriin  ,  dans  une  disser- 
tation où  il  rappelle  l'ancienne  et  la  nouvelle  jurisprudence 
sur  la  question  (1). 

795.  Nous  avons  dit  que,  lors  même  que  ,  suivant  Tarli- 
cle  322 ,  l'enfant  invoquerait  et  son  titre  de  naissance  et 
une  possession  d'état  conforme  à  ce  titre ,  il  n'en  serait  pas 
moins  tenu ,  pour  établir  sa  légitimité ,  si  ses  père  et  mère 
ou  l'un  d'eux  était  vivant,  ou  de  rapporter  l'acte  de  célé- 
bration du  mariage  de  ses  père  et  mère ,  ou  de  constater  par 
d'autres  titres  et  par  témoins  cette  célébration  ;  et  si  ses  père 
et  mère  étaient  l'un  et  l'aulre  décédés,  de  prouver  la  pos- 
session d'état  de  ceux-ci  comme  époux  en  même  temps  que 
sa  possession  comme  enfant  légitime. 

Par  quels  faits  cette  possession  d'état  d'époux  pourrait- 
elle  être  démontrée  ? 

L'art.  197  considère  comme  caractérisant  la  possession 
de  l'état  d'époux ,  la  position  de  deux  individus  qui  ont 
vécu  publiquement  comme  mari  et  femme. 

C'est  par  les  circonstances  qu'on  doit  juger  si  la  condition 
prescrite  a  été  remplie. 

An  aulem  maritalis  honor  et  affectio  prœcesserit ,  personis 
comparalis ,  vitœ  conjunctione  consideratâ ,  perpendum  esse. 
L.  31  y  ff.  de  donaiionibus. 

L'existence  d'un  contrat  de  mariage  entre  les  père  et 

ft)  Répertoire,  au  mol  LégiUmitét  scct.  1  ^  S  2  ,  6«  quest. 
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mère  aDOonce  rintention  d'une  uoion  légilime  ;  mais  elfe 
ne  la  prouve  pas  ;  l'absence  de  ce  contrat  ne  prouve  pas  da- 
vantage que  le  mariage  n*aU  pas  été  célébré. 

Neque  sine  nvspiiiè  tnsirumenia  facta  ad  probaiionem  ma-- 
trimcnii  suni  idonea,  divermm  veritale  continente;  neque 
non  interpoêitis  instrumentis  jure  c&ntraetum  matrimonium 
irritum  est  ;  ciim  omissd  quoque  scripturà ,  cœtera  nuptiarum 
indicia  non  sunt  irrita.  L.  9  »  C.  de  nuptiis. 

Tel  était  aussi  le  langage  de  M.  d'Agoesseau  dans  son 
6">«  plaidoyer  : 

«  Et  sans  recourir  à  tant  d*autorités  »  dit-il ,  il  est  visible 
»  que  les  conventions  matrimoniales  sont  tout  à  fait  distinc- 
»  tes  et  séparées  du  consentement  des  parties  »  qui ,  sanc- 
»  tifié  par  la  bénédiction  nuptiale ,  constitue  l'essence  du 
»  sacrement.  L'usage  apprend  que  les  contrats  se  font  avant 
»  la  célébration  ;  que  souvent  ils  n*ont  pas  d'exécution  ;  et 
»  l'on  peut  dire  qu'un  contrat  de  mariage  est  la  plus  légère 
»  de  toutes  les  présomptions  pour  prouver  qu'un  mariage 
»  a  été  célébré  y  puisqu'il  précède  et  ne  suit  pas  le  ma- 
»  riage.  » 

La  possession  d'état  d'époux  dépend  surtout  de  la  coba- 
bitation  publique  dans  la  maison  du  mari  ;  c'est  cette  mai- 
son qui  forme  le  domicile  du  mariage»  damieilium  matrimth 
niif  dit  la  loi  5  »  C.  de  nuptiis. 

C'est  aussi  à  la  publicité  de  cette  cohabitation  Jorsqu'elle 
était  suivie  de  la  naissance  d'un  enfant  »  que  la  loi  3  »  G.  de 
nuptiis  f  subordonnait  principalement  ta  preuve  du  mariage. 

Si,  vicini8velaliisscientibus,uxorem  liberorum  procréant 
dorum  causa  domui  habuisti ,  et  ex  eo  matrimonio  filia  sus- 
cepta  est  :  quamvis  neque  nuptiales  tahulœ  neque  ad  naiivn 
filiam  pertinentes  facta  sunt ,  non  ideù  minus  Veritas  mafri- 
molli»  aut  susceptœ  filiœ  habeê  suam  potestatem. 

Pour  que  la  cohabitation  publique  des  père  et  mère 
forme,  en  faveur  des  enfants,  une  présomption  légale  de  ma- 
riage t  11  faut  que  le  père  ait  traité  la  mère  comme  épouse , 
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^'elle  ait  porté  «m  aom ,  qtt*il$  se  soient  préeesté»  au  pu- 
blic comme  mari  et  femme» 

Il  faut  aussi  qtt*à  ces  faits  extérieurs  viennent  s*unir  les 
écrits  publics»  les  écrits  privés  qu'ils  ont  passés  entr*eux  ou 
avec  des  tiers  ;  qu'ils  y  aient  pris  le  titre  d'époux ,  qu'ils  se 
le  soient  respectivement  donné;  qu'ils  l'aient  reçu  des 
étrangers  en  présence  l'un  de  l'autre» 

Il  faut  enfin  qu'ils  passent  publiquement  pour  époux, 
^on  dans  l'intérêt  de  la  religion  comme  s'étant  mariés  de- 
vant un  ministre  du  culte,  mais  dans  l'ordre  civil  pour 
s'être  mariés  devant  un  officier  public  compétent. 

En  un  mot  »  pour  constituer  la  possession  d'état  d'époux  » 
il  est  indispensable  qu'une  continuité  de  faits ,  d'actes ,  de 
reconnaissances  tacites  ou  formelles  annoncent  que  les  père 
et  mère  se  sont  considérés*  dans  leurs  rapports  extérieurs  » 
et  ont  été  considérés  généralement  par  le  public  comme 
époux  et  comme  légalement  mariés.  Des  dits  isolés  ou  tem- 
poraires seraient  insuffisants. 

Si,  en  prouvant  la  possession  d'état»  les  enquêtes  prou- 
vent en  même  temps  rillégalité  de  l'union  qui  en  a  été  le 
principe  »  l'en&nt  »  quels  que  soient  les  termes  de  son  acte 
de  naissance  »  ne  peut  être  déclaré  légitime.  Ainsi  l'a  jugé 
la  Cour  de  Rennes»  par  un  arrêt  du  25  juillet  1811  (1). 

Cet  arrêt  »  que  l'arrétiste  critique  d'après  les  circonstan- 
ces »  que  Merlin  lui-même  n'approuve  pas  sous  ce  rapport  » 
est  au  moins  exact  en  doctrine.  Car  la  possession  d'état  ne 
peut  avoir  d'effet  si  son  origine  est  vicieuse  »  et  s'il  est 
prouvé  qu'elle  repose  sur  une  fausse  base. 

Seulement  »  dans  ce  cas ,  c'est  à  celui  qui  conteste  l'état  à 
démontrer  le  vice  de  l'origine  et  les  faussetés  de  la  base  (2). 

796.  La  possession  d'état  de  l'enfant»  réunie  à  celle 
des  père  et  mère  comme  époux  »  perdrait-elle  toute  sa  force 


(i;  Sirey ,  1. 15.  2.  49- 

(i)  Rèp.  de  Merlin ,  au  mot  Ligiiimilé ,  B6ci.  1  »  S  2 ,  5«f  qdedt. 
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si  €eaic-ci  avaieni  des  habitades  marquées  de  désordres  et 
de  libertÎDageT 

EcoutoDS  M.  d'Âgaesseao  dans  la  cause  de  Jacquette  de 
Senlis  : 

ce  Pourquoi  donne-l*on  tant  d'autorité  au  bruit  publie  et 
»  à  la  commune  renommée  T  C'est  qu'on  ne  suppose  pas  ai- 
»  sèment  qu'une  femme  ait  assez  de  hardiesse  pour  TÎyre 
»  publiquement  comme  femme  mariée,  pour  prendre  le  nom 
1»  de  son  mari  »  sans  être  sa  femme  légitime  et  sans  avoir 
»  reçu  ce  nom  à  la  £sice  des  autels.  On  ne  doute  pas  que 
»  dans  une  ville  bien  policée ,  l'Eglise ,  les  magistrats  »  le 
»  peuple  même  ne  se  fussent  élevés  contre  de  tels  désordres  ; 
»  l'on  croit  qu'ils  ne  pouvaient  être  connus  et  demeurer im- 
»  puais.  Il  suffit  qu'ils  soient  publics  pour  se  persuader 
»  qu'ib  ne  sont  plus ,  et  que  le  mariage  a  rendu  une  telle 
»  société  légitime. 

»  Mais  lorsqu'il  s'agit  d'une  femme  débaucbée,  confirmée 

»  dans  le  crime ,  qui  y  goûtant  une  paix  profonde  a  su  se 

9  faire  un  front  incapable  de  rougir  »  toutes  ces  raisons  œs- 

»  sent ,  toutes  ces  conjectures  se  dissipent.  On  se  persuade 

»  aisément  qu'une  telle  femme  abusera  facilement  du  nom  de 

]»  mariage ,  pour  pouvoir  vivre  dans  une  licence  effrénée  ; 

»  qu'un  jeune  homme  aveuglé  par  sa  passion ,  entraîné  par 

»  le  plaisir  présent ,  louché  du  même  désir  de  liberté  »  con- 

n  sentira  à  ce  commerce  honteux  et  préfera  son  nom  pour 

9  servir  de  vaUe  à  la  débauche.  C'est  ce  que  les  Romains 

9  avaient  prévu  lorsqu'ils  ont  établi  la  cohalntation  publique 

»  pour  une  des  fortes  preuves  du  mariage.  Car  »  en  même 

»  temps  qu'ils  admettaient  celte  présomption  »  ils  excep- 

»  taient  néauaMMus  les  femmes  accusées  de  désordre.  C'est 

»  ce  qui  est  décidé  précisément  par  la  loi  24,  ff.  de  IHtn  nup- 

»  lionon  :  In  lUerm  mulieris  coneueltèâinem  non  eoncubina^ 

n  ius  $ed  nupiim  inielUgeiêdm  iutH;  ii  non  eorpore  ç[tMB$ium 

»  fecerit.  » 

Ce  langage  du  grand  magistrat  est  éloquent  \  jcés 
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morales  soiil  puissantes.  Noos  doutons  cependant 
qu*on  les  appliquât  aujourd'hui  avec  la  juste  sévérité  des  an- 
ciennes mcpurs. 

Suivant  la  loi  nouvelle ,  la  possession  d*état  d*époux  con- 
siste dans  la  vie  publique  de  deux  individus  comme  mari  et 
femme.  (Art.  197.) 

Si  les  faits  qui  constituent  cette  vie  publique  et  qui  lui 
donnent  le  caractère  du  mariage,  sont  établis  pour  ces  deux 
individus,  si  aucun  autre  fait  positif  ne  les  contrarie  et  n'en 
efface  le  caractère ,  ils  doivent  faire  présumer  légalement 
le  mariage ,  en  faveur  des  enfants  qui  sont  nés  d'une  tdie 
cohabitation  ;  et  cette  présomption  légale  ne  peut  être  dé- 
truite à  leur  préjudice  par  des  habitudes  de  libertinage  qui 
ne  se  rencontrent  que  trop  fréquemment  parmi  les  femmes 
mariées  comme  parmi  les  personnes  libres  do  respectable 
joug  du  mariage. 

Mais  si  cette  présomption  était  combattue  par  des  faits 
graves ,  si ,  par  exemple ,  le  prétendu  mari  avait  vécu  pu- 
bliquement avec  deux  femmes  auxquelles  il  aurait  donné  le 
nom'd'épouse,  et  qu'il  aurait  traitées  comme  telles,  et  cela  dans 
des  lieux  différents  et  à  des  époques  rapprochées ,  pendant 
que  ces  deux  femmes  existaient  Tune  et  Taotre ,  si  les  en- 
fants qu'il  en  avait  eus  avaient  été  également  présentés 
par  lui  comme  nés  d'une  union  légitime ,  dans  ce  cas  mons- 
trueux et  rare  sans  doute ,  mais  qui  peut  se  rencontrer ,  il 
n'y  aurait  évidemment  pas  de  possession  d'état  ni  pour  Tune 
ni  pour  l'autre  femme.  Les  présomptions  de  mariage,  ré- 
sultant de  la  vie  publique  de  l'homme  avec  chacane  des  deox 
femmes ,  se  détruiraient  mutuellement,  et  les  enfants,  mal- 
gré les  termes  de  leur  acte  de  naissance ,  malgré  leur  pos- 
session d'état  personnel,  seraient  tous  déclarés  illégitimes 
k  fnoins  que  certains  d'eux  ne  représentassent  un  acte  de 
célébration  de  mariage  avec  leur  mère  (1). 

.(i)  V.  Répertoire  de  Merlin,  aa   root  UgilimUé y  sect.  I,  S  ** 
qaestioo  !!•. 
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La  possession  d*état  de  la  filiatîovi ,  rèanie  et  conforme  à 
Tacte  de  naissance ,  serait  également  sans  effet,  soit  que 
l'acte  de  célébration  de  mariage  fût  produit»  soit  qu'il  ne  le 
fût  pas,  si  le  mariage  était  nul  d'une  de  ces  nullités  absolues 
qui  peuvent  être  opposées  par  tous  ceux  qui  y  ont  intérêt. 
(V.  l'art.  184,  Ce.) 

Car  une  nullité  seulement  relative  ne  s'opposerait  pas  à 
l'application  de  la  règle  écrite  dans  l'art.  322 ,  au  moins  à 
l'égard  de  ceux  auxquels  cette  nullité  serait  étrangère. 

797.  Mais  lorsque  l'existence  du  mariage  et  sa  validité  ne 
sont  pas  en  question  ,  l'enfant,  dont  la  filiation  est  établie 
et  par  Tacte  de  sa  naissance  et  par  une  possession  conforme 
à  ce  titre,  n'a  aucune  contestation  à  redouter.  La  filiation 
légitime,  reposant  sur  ces  deux  solides  bases,  lui  est  assurée; 
il  ne  serait  même  pas  permis  de  s'inscrire  en  faux  contre  le 
titre  de  naissance,  et  de  l'isoler  de  la  possession  d'état,  pour 
le  détruire  d'abord  et  pour  attaquer  ensuite  la  possession 
même.  L'art.  322  repousse  toute  action  isolée  ou  simultanée 
contre  les  deux  titres  réunis.  Et  pour  nous  servir  des  ex- 
pressions de  Duranton ,  le  concours  du  titre  et  de  la  posses- 
sion constante  d'état  d'enfant  légitime  établit  une  présomp* 
lion  de  filiation  inattaquable  (1). 

En  vain ,  signalerait-on  quelques  abus  qui  pourraient  ré- 
sulter de  l'invariabilité  de  la  règle  ;  en  vain ,  dirait-on  que 
des  individus  peuvent  présenter ,  comme  leur  appartenant , 
des  enfants  qui  non-^ulement  ne  sont  pas  le  fruit  d'une 
union  légitime ,  mais  qui  même  ne  sont  pas  nés  d'eux  ;  en 
yain  ;  ajouterait^on  que  la  possession  d'un  état  frauduleux , 
réunie  aussi  à  un  faux  acte  de  naissance ,  pourrait  ainsi  in- 
troduire à  jamais  cet  enfant  du  mensonge  dans  une  famille 
respectable  ;  en  vain ,  des  membres  de  la  famille  préten- 
draient-ils avoir  le  droit  de  prouver  la  simulation  et  de  re- 
pousser l'étranger. 

(î)  y.  DuraolOB  »  I.  8 ,  li*  133  ;  et  PronAoo ,  t.  2 ,  p.  6ft. 
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Ce  droit»  Tart.  322  le  lenf  refuse,  parce  qoe  de  telles 
suppositions  sont  invraisemblables ,  parce  que ,  autoriser  de 
telles  recherches  ce  serait  ébranler  i*6tat  des  citoyens ,  ce 
serait  faire  jaillir  une  dangereuse  source  de  chicanes  et  de 
discussions  souvent  fort  scandaleuses ,  ce  serait,  en  un  mot, 
renverser  tout  le  système  de  la  filiation  légitime  qui  tient  de 
si  près  à  Tordre  social. 

798.  Mais  si  l'enfant,  dont  l'état  est  soutenu  par  une 
possession  d^ètat  conforme  à  son  titre  de  naissance ,  n*est 
jamais  exposé  à  en  être  dépouillé ,  celui  qui ,  mécontent  de 
sa  position  sociale,  veut  réclamer  un  état  contraire  à  ce  titre 
et  à  une  possession  conforme ,  ne  peut  aussi  espérer  aucun 
succès.  La  première  partie  de  Tart.  322  écarte  ses  préten- 
tions, et  quelles  que  soient  les  preuves  qu*il  présente,  quels 
que  soient  les  titres  contraires  qu'il  produise ,  et  quoiqu'il 
prouve  qu'il  est  né  de  la  femme  de  celui  qu'il  réclame  comme 
père,  quoiqu'il  invoque,  à  l'appui  de  sa  réclamation ,  la 
matime  pcUer  is  est  quem  nuptiœ  demotistrant^  l'art.  322  lui 
oppose  une  barrière  posée  par  la  foi  publique  et  que  nul 
ne  peut  franchir. 

Cet  article  a  érigé  en  règle  positive  un  principe  déjà 
admis  par  l'ancienne  jurisprudence ,  et  consacré  par  plu- 
sieurs arrêts  remarquables.  Merlin  en  cite  trois  dans  son  Ré- 
pertoire ,  au  mot  Légilimiti ,  section  3 ,  n^  4 ,  l'un  dans  la 
cause  de  la  dame  deBruix  qui,  contrairement  à  son  acte  de 
naissance  et  à  sa  possession  d'état ,  se  prétendait  fille  du 
marquis  de  la  Fer  té ,  les  deux  autres  plus  récents  et  qui 
ont  été  rendus,  le  premier  par  lePariement  de  Paris,  le  If 
juin  1779 ,  dam  la  cause  des  héritiers  Lemarié  ;  le  second , 
le  12  août  suivant,  dans  celle  de  la  famille  Guérin. 

799.  Jusqu'ici,  nous  avons  examiné  le  sort  des  enfants 
qui  auraient  en  leur  faveur  un  titre  de  naissance  on  la  pos- 
session d'état  ou  les  deux  titres  réunis. 

Il  en  est  qui,  moins  heureux,  sont  dépourvus  de  ces 
moyens  pour  constater  leur  filiation.  La  loi  est  venue  à  levr 
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secours;  die  lear  a  accordé  la  preavé  testimoniale,  mais 
sous  certaines  conditions.  Ce  genre  de  preuve  sera  l'objet  du 
paragraphe  suivant. 


S  m. 

De  la  preuTe  psr  (ènioinff  poor  cootlater  la  filiation  légitime. 

SOMiKAIBS. 

800.  De  la  preuve  par  témoins  pour  consiater  la  filialton. 

801.  Dans  Vancien  droit  ^  elle  n  était  pas  admise  isolément» 
80â.  Elle  était  admise  étant  appuyée  de  quelques  indices. 

803.  Le  droit  tiouveau  est  semblable.  {Ce,  art.  323  et  324.  ] 

804.  Différence  entre  V admission  de  la  preuve  de  la  filiation  légi*- 
time  et  celle  de  la  preuve  de  la  possession  d'état ,  et  conditions 
exigées  dans  le  premier  cas. 

805.  Première  condition.  —  Absence  de  titres. 

806.  Deuxième  condition.  —  Absence  de  possession. 

807.  Troisième  condition.  -^  Commencement  de  preuve  par  écrit  om 
présomptions  graves. 

808.  Quels  faits  constituent  des  présomptions  graves. 

809.  Hors  des  cas  prévus  dans  la  troisième  condition  ^  la  preuve  tes- 
timoniale ne  doit  pas  être  ordonnée. 

810.  En  admettant  la  preuve ,  on  doit  autoriser  aussi  non-seulement 
lapreuive  contraire  à  la  maternité  »  mais  encore  celle  de  la  non-- 
paternité.  —  Motifs. 

811.  Différence  entre  la  réclamation  de  filiation  et  le  désaveu,  et  par 
euite  entre  les  moyens  et  les  preuves  autorisées  dam  les  deum  cas 
pour  ceux  qui  repoussent  ou  attaquent  la  filiation. 

812.  Dans  le  cas  de  l'art.  315  ,  pourquoi  les  adversaires  de  l'enfant 
eont-ihplus  favorisés  que  dans  celui  du  désaveu  ? 

800.  De  tout  temps  la  preuve  testimoniale  avait  été  ad- 
mise pour  concourir  à  la  preuve  de  la  filiation. 

Noos  disons  pour  concourir  à  la  preuve.  Car  isolée  de 
toutes  ctrconstauces  ou  de  tout  commencement  de  preuve 
par  écrit ,  où  ne  Fautorisait  pas.  Elle  aurait  été  d'une  con- 

TOME   II.  13 
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séqaence  trop  dangereuse,  elle  n*aurait  plus  laesé  de  sA- 
reté  dans  les  familles. 

Les  Romains  eux-mêmes ,  dont  la  législation  prélait  uoe 
si  grande  autorité  aux  dépositions  des  témoins ,  n'avaient 
cependant  pas  cru  devoir  en  faire  dépendre  uniquement  la 
filiation  légitime.  En  matière  d'état ,  la  preuve  testimoniale 
seule  était  déclarée  insuffisante  par  la  loi  2»  Code  de  testam, 
dont  voici  les  termes  : 

<v  Défende  causam  iuam  inslrumentis  el  argutneniis  çuibus 
potest  ;  8oli  enim  testes  ad  ingenuitatis  probationetn  non  suf- 
ficiunl.  » 

801.  Cette  décision  ,  nous  dit  Merlin  ^  a  été  admise  dans 
nos  mœurs ,  et  elle  a  servi  de  motifs  à  plusieurs  arrêts  so- 
lennels. 

Le  savant  jurisconsulte  en  cîCe  ,  en  effet  »  plusieurs  qui 
ont  consacré  cette  doctrine. 

Il  en  cite  un  du  Parlement  de  Paris  du  7  mars  1641 ,  qui 
déboute  Marie  d'Amitié  de  sa  demande  en  autorisation  de 
prouver  par  témoins  qu'elle  était  la  sœur  d'Elisabeth  et 
d'Anne  Roussel  ; 

Un  autre  du  27  mars  1659  qui  juge  la  même  chose  ; 

Un  troisième  du  12  janvier  1686  »  conforme  aux  concli»- 
sions  de  lavocal-général  Talon  ,  qui  démontra  que  la  seule 
preuve  par  témoins  n'était  pas  suffisante  dans  les  questions 
d'état  ; 

Un  quatrième  du  29  mars  1691  rendu  sur  les  conclusions 
de  M.  d'Aguesseau. 

Ces  quatre  arrêts  sont  rapportés  dans  le  Journal  des  Au- 
diences du  Parlement  de  Paris ,  qui  en  rapporte  aussi  deux 
autres  semblables  du  même  Parlement»  des  11  mars  1735 
et  24  mai  1765. 

La  question. a  été  jugée  de  la  même  manière  par  le  Par- 
lement de  Rouen  ,  le  26  mai  1734.  On  trouve  l'arrêt  dans 
le  Recueil  d'Augeard. 
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Oa  en  trouve  beaucoup  d'autres  dans  le  Recueil  de  Mey- 
nard,  dans  le  Dictionnaire  de  Deniasart. 

Tous  ces  arrêts  ont  été  rendus  contre  des  personnes,  qui, 
sans  indices  graves,  sans  présomptions»  sans  commence- 
ment de  preuve  par  écrit ,  voulaient  se  faire  attribuer  par 
une  preuve  testimoniale  un  état  dont  elles  n'étaient  pas  en 
possession  4 

802.  Mais  il  ne  faudrait  pas  en  conclure  que  la  preuve 
par  témoins  fût  indistinctement  inadmissible  dans  les  ques- 
tions d'état. 

Elle  était  admise  non«seulement  lorsque  les  registres  pu- 
blics étaient  perdus,  mais  enc4>re  «r  lorsqu'il  y  avait  des 
»  adminicules  de  preuves  contraires  à  celles  qui  résultent 
»  des  registres.  »  C'est  ce  que  reconnaissait  M.  d'Agues- 
seau  •  c'est  ce  qu'avait  établi  un  des  commissaires  chargés 
de  la  rédaction  de  l'ordonnance  de  1667.  On  lit  aussi  dans 
le  procès-verbal  de  cette  ordonnance  :  «  Ajoutons  qu'il  y 
»  aurait  nécessité  en  beaucoup  de  rencontres  de  recevoir 
»  cette  preuve.  » 

Merlin  qui ,  au  mot  LégiiimUé ,  dans  son  Répertoire,  rap- 
pelle le  principe  général  et  les  modifications  qu'il  a  reçues , 
rapporte  trois  arrêts  remarquables  qui  ont  adopté  ces  modi- 
fications ,  l'arrêt  Ferrand  du  27  août  1736  ,  celui  rendu  en 
faveur  de  la  demoiselle  Choiseul ,  le  13  avril  1736 ,  et  un 
dernier  arrêt  plus  remarquable  encore  du  21  mai  1765,  par 
le  Parlement  de  Rouen  qui  admit  le  nommé  Jacques  k 
prouver  qu'il  était  le  fils  d'Anne  le  Comte  et  de  Charles  Lair, 
mari  de  celle-ci. 

Jacques  n'avait  en  sa  faveur  aucune  possession  d'état. 
Mais  son  acte  de  naissance  du  21  février  1734,  rédigé  sur  la 
déclaration  de  la  sage-femme  qui  avait  fait  l'accouchement, 
énonçait  qu'il  était  fH$  d'Anne  le  Comte ,  fille  de  Nicolas 
le  Comte  et  de  Marie  le  Buran  >  et  il  y  était  ajouté  que  le 
commissaire  de  police  de  Caen  avait  reçu  la  déclaration 
d'Anne  le  Comte ,  il  y  avait  plus  de  trois  mois. 


196  TIIAITÉ   l>V    HAMAGE. 

En  effet,  le  27  noyembre  précédent ,  Anne  le  Comte,  ac- 
compagnée de  la  sage-femme,  avait  fait  chez  le  commissaire 
de  police ,  sa  déclaration  de  grossesse  en  attribuant  la  pa- 
ternité à  un  nommé  Guillaume  Margerie ,  et  en  se  quali- 
fiant seulement  de  fille  de  Nieolas  le  Comte ,  sans  indiquer 
son  mariage  avec  Charles  Lair. 

Da  la  preuve  de  ces  faits  devait  résulter  la  filiation  légi- 
time de  Jacques  comme  né  de  Chartes  Lair ,  mari  de  sa  mère, 
suivant  la  maxime ,  paier  i$  ê$t ,  etc.,  et  sauf  l'exception  du 
désaveu  (1). 

803.  Le  Code  Napoléon  a  confirmé  et  perfectionné  cette 
jurisprudence  par  les  articles  323  et  324  : 

Art  39).  «  A  défaut  de  titre  et  de  possession  constante,  ou  si  l'en- 
fant a  été  inscrit,  soit  sons  de  faux  noms  soit  comme  né  de 
père  et  mère  inconnus,  la  preuve  de  la  filiation  peut  se  faire 
par  témoins. 

»  Néanmoins  cette  preuve  ne  peut  être  admise  que  lors- 
qu'il y  a  commencement  de  preuve  par  écrit ,  ou  lorsque 
les  présomptions  ou  indices  résultant  de  faits  dès-iors  cons- 
tants, sont  assez  graves  pour  déterminer  l'admission.  » 

Art.  3M.  .  «  Le  commencement  de  preuves  par  écrit  résulte  des  ti- 
tres de  famille ,  des  registres  et  papiers  domestiques  du  père 
ou  de  la  mère ,  des  actes  publics  ou  même  privés  émanés 
d'une  partie  engagée  dans  la  contestation  ou  qui  j  aurait  in- 
térêt si  elle  était  vivante.  » 

804.  Remarquons  la  différence  entre  le  cas  prévu  par  ces 
articles  et  celui  de  la  possession  d'état. 

La  preuve  testimoniale  peut  aussi  être  employée  pour  jus- 
tifier les  faits  qui  constituent  la  possession  d'état.  Alors 
cette  preuve  est  favorable  puisqu'elle  a  pour  but  de  mainte» 
nir  l'enfant  dans  l'état  dont  il  jouit ,  dans  un  état  dont  on 
veut  le  dépouiller. 

Au  contraire,  celle  permise  par  l'art.  323  tend  à  donner 

(I)  y.  Merlin,  Répertoire,  aa  mot  LégiUmilé,  sect.  3,  n"*  3. 
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un  état  à  Teufant  qui  n'en  a  point  ou  qui  a*en  a  qa'un 
équivoque. 

L'un  veut  conserver  ; 

L'autre  veut  acquérir. 

Pour  le  premier»  la  preuve  n'est  qu'un  moyen  indirect 
d'établir  la  filiation  déjà  notoire  dans  le  public  ; 

Pour  le  second ,  elle  est  un  moyen  direct  de  la  prouver 
quoiqu'aucun  £ût  extérieur  ne  la  fasse  supposer^  De  la  dif- 
férence des  positions  devait  résulter  aussi  une  différence 
des  principes. 

Aussi  ne  demande-t-on  ni  commencement  de  preuve 
par  écrit,  ni  indices  ou  présomptions  résultant  de  faits  déjà 
constants,  pour  autoriser  la  preuve  testimoniale  des  faits  cons- 
titutif de  la  possession  d'état  (1)  ;  tandis  que  des  conditions 
sont  prescrites ,  des  garanties  puisées  dans  de  fortes  pré-^ 
somptions  sont  exigées  pour  que  l'on  accorde  à  la  preuve 
par  témoins  une  confiance  qu  elle  n'obtiendrait  pas  si  elle 
était  réduite  à  sa  seule  puissance. 

De  sages  considérations  ont  dicté  la  facilité  des  principes 
dans  un  cas»  leur  exigence  dans  l'autre. 

a  Lorsqu'un  enfant  veut  constater  son  état  par  une  pos-* 
session  qui  se  compose  de  faits  continus  pendant  un  certain 
nombre  d'années,  la  preuve  par  témoins  ne  présente  aucun 
inconvénient  ;  elle  conduit  au  plus  haut  degré  de  certitude 
qu'on  puisse  atteindre. 

»  Mais  lorsque  la  question  d'état  dépend  de  faits  particu- 
liers sur  lesquels  des  témoins  subornés  ou  crédules  peuvent 
en  imposer  à  la  justice ,  leur  témoignage  seul  ne  doit  pas 
être  admis.  Une  fâcheuse  expérience  a  démontré  que,  pour 
des  sommes  ou  des  valeurs  même  peu  considérables,  les  té« 
moins  ne  donnent  pas  une  garantie  suffisante*  Comment 
pourrait-on  y  avoir  confiance,  lorsqu'il  s'agit  d'attribuer  les 


(î)  ArréU  du  9  mai  J329  ;  Sirey,  30.2.  57. 
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droits  attachés  à  la  qualité  d'enfauts  légitimes  ,  droits  qui 
emportent  tous  les  genres  de  propriété  (1)7  » 

L*admissioQ  de  ia  preuve  testimoniale  de  la  légitimité  est 
subordonnée  à  trois  conditions  : 

Il  faut  1®  que  le  titre  manque  au  réclamant; 

2®  Qu'il  n'ait  pas  de  possession  d'état  pour  y  suppléer  ; 

3®  Qu'il  puisse  présenter  un  commencement  de  preuves 
par  écrit  ou  des  présomptions  graves  résultant  de  faits  re- 
connus ou  constants. 

805.  Le  titre  manque  au  réclamant»  lorsque  ce  tilre 
n'existe  pas  ; 

Lorsqu'il  est  inexact  ; 

Lorsqu'il  est  incertain. 

Le  titre  n'existe  pas  si  les  registres  de  l'Etat  civil  ont  été 
détruits  ou  perdus ,  ou  s'ils  ne  contiennent  aucun  acte  qui 
puisse  s'appliquer  à  celui  qui  réclame. 

Le  titre  manque  aussi  lorsque  le  père  et  la  mère  sont , 
dans  l'acte  de  naissance  »  déclarés  inconnus  ou  lorsque  les 
noms  de  ceux-ci  sont  étrangers  et  ne  s'appliquent  à  aucune 
personne  que  l'on  puisse  reconnaître»  ou  lorsque  l'un  on  l'au- 
tre des  père  et  mère  n'est  pas  désigné  dans  l'acte. 

Le  titre  est  inexact  lorsque  l'enfant  a  été  inscrit  sous  de 
faux  noms. 

Le  titre  est  incertain  lorsque  l'enfant  a  été  inscrit  sous 
les  noms  de  personnes  qui  ne  reconnaissent  pas  la  paternité 
ou  la  maternité  ,  surtout  lorsque  Pacte  a  été  rédigé  sur  la 
déclaration  d'autres  que  ceux  qui ,  par  l'art.  56  du  Code 
civil»  sont  chargés  delà  faire. 

Le  tilre  est  également  incertain  lorsque  Ton  conteste  l'i- 
dentité de  celui  qui  l'invoque. 

Plusieurs  de  ces  exemples  ont  été  appliqués  par  des  arrêts. 

Ainsi,  par  arrêt  du  10  mai  1810,  la  Gourde  Paris  a  ad^ 
mis  9  sur  un  commencement  de  preuve  par  écrit ,  un  indi- 

(i)  Bigot-Préanieneu,  Exposé  des  motirs. 
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vfdu  inscrit  coinma  né  d'une  femme  indiquée  dans  l'acte  et 
d'un  père  inconnu,  à  prouver  par  témoins  qu'il  était  l'enfant 
légitime  de  deux  époux  non  désig^nés  dans  l'acte  ,  et  cela 
sans  même  qu'il  eût  auparavant  fait  déclarer  que  la  mère 
indiquée  était  imaginaire  (1). 

De  même ,  l'enfant  inscrit  sous  de  taux  noms  peut  prou* 
ver  par  témoins  l'erreur  do  l'acte,  même  en  n'adressant  aii-*- 
cun  reproche  à  l'officier  de  l'Etat  civil.  C'est  ce  qu'a  jugé 
un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  12  juin  1823  (2). 

Les  questions  d'identité  rentrent  dans  les  dispositions  de 
l'art.  323.  Car  c'est  ne  pas  avoir  de  titre  que  d'en  avoir 
un  dont  l'application  est  contestée  et  reste  incertaine. 

Alors  f  s'il  existe  un  commencement  de  preuve  par  écrit 
ou  des  présomptions  graves,  les  tribunaux  ne  doivent  pas 
hésiter  à  admettre  la  preuve  testimoniale  pour  fixer  les  dou* 
tes  et  établir  l'identité  alléguée.  C'est  ce  qu'a  jugé  la  Cour 
de  Bruxelles,  par  arrêt  du  9  juillet  1821  ;  c'est  aussi  ce 
qu'avait  jugé  précédemment  la  Cour  d'Angers  contre  la  dé- 
cision de  laquelle  on  se  pourvut  vainement.  Le  pourvoi 
fut  rejeté  par  arrêt  du  27  janvier  1818  (3). 

806.  La  seconde  des  conditions,  exigée  par  Tart.  323  , 
est  le  défaut  de  possession  d'état. 

Uest,  en  effet,  inutile  à  l'individu  qui  a  une  possession  d'é- 
tat constante  de  recourir  à  la  preuve  directe,  à  l'aide  de  té- 
moins ,  d'une  filiation  légitime  dont  il  jouit.  S'il  a  besoin 
de  recourir  à  une  preuve  testimoniale  ce  ne  pourrait  être 
que  pour  établir  la  possession  qui  lui  serait  contestée. 

807.  La  troisième  condition,  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  ou  des  présomptions  graves,  diffère  des  deux  autres 
en  ce  que  les  titres  ou  la  possession  d'état  dispensent  de  re- 
courir à  la  preuve  testimoniale  f  la  filiation  légitime  étant 

(î)  DaUozalDè,  Dictionnaire  de  jarisprodence,  (.  8,  p.  567,  d«  2-i. 

(2)  Joomal  de  Dalioz  îeone,  t.  23. 1.  24f . 

(3)  T.  l'ArTôt  dans  le  Rèperlolre  de  Merlin ,  au  mot  UgiUmkté ,  sec- 
tion 3.  On  y  trouve  ane  assez  longue  dissertation  sur  la  qnestion. 
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prouvée  sans  son  secours  ou  ne  pouvant  p«  l'être  d'après  les 
circonstances ,  tandis  que  la  dernière  condition  est  nécessaire 
pour  être  autorisé  à  recourir  h  ce  genre  de  preuve ,  et  pour 
obtenir,  par  son  moyen,  Tëtat  dont  on  est  privé. 

Si  celte  condilion  importaote  faillit  la  preuve  par  témoins 
de  l'état  réclamé  n'est  pas  admissible.  C'est  ce  qu'ont  dé- 
cidé plusieurs  arrêts* 

La  Cour  de  cassation  l'a  jugé  atosi  par  arrêt  du  28 
mai  1809,  contre  le  sieur  Armand  qui,  dans  une  instance 
exercée  pour  lui  faire  reprendre  le  nom  qui  lui  était  donné 
par  son  acte  de  naissance ,  demandait  à  s'inscrire  en  fanx 
contre  cet  acte.  Il  n'y  fut  pas  admis  parce  qu'il  n'avait  pas  de 
commencement  de  preuve  par  écrit,  quoiqu'il  proposât  le 
moyen  par  voie  d'exception.  (Sirey,  t.  9,  1 .  455  ;  Denev. , 
7.  1,346.) 

La  même  Cour  avait  refusé,  le  21  ventôse  an  7,  la  preuve 
par  témoins  de  sa  filiation,  aussi  faute  de  commencement  de 
preuve  par  écrit ,  à  un  enfant  qui  contestait  l'état  que  lui 
donnait  son  acte  de  naissance.  (Jour,  de  S,,  1.  204;  Denev., 
1.  190.) 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  12  décembre  1827 , 
a  aussi  jugé  dans  une  cause,  née ,  il  est  vrai ,  sous  l'empire 
de  l'ordonnance  de  1667,  qu'au  cas  même  de  perte  consta- 
tée des  registres  de  l'Etat  civil ,  la  preuve  testimoniale  de  la 
filiation  légitime  ne  pouvait  être  admbe  en  l'absence  de  toute 
présomption  ou  de  tout  indice  résultant  de  faits  constants. 
La  solution  serait  la  même  sous  le  Code.  (  S, ,  28.  1*  172,) 

Cette  troisième  condition  peut  être  remplie  de  deux  ma- 
nières, ou  par  un  commencement  de  preuve  par  écrit  ou  par 
des  présomptions  graves  résultant  de  faits  déjà  constants. 

Le  commencement  de  preuve  par  écrit  exigé  n'est  pas 
restreint  aux  actes  émanés  de  la  personne  avec  laquelle  la 
contestation  s'agite,  La  définition  limitative  écrite  dans  l'ar- 
ticle 1347  du  Code  ne  convient  pas  à  l'exécution  de  l'arti- 
cle 324,  Les  titres  de  famille,  les  registres  et  papiers  dômes- 
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iiques  da  père  offrent  le  plus  caractérisé  des  comoience- 
meatsde  preuve  par  écrit,  quoiqu*iis  ne  soient  ni  directe^ 
ment  »  ni  indirectement  rœuvre  de  celui  contre  lequel  Ten- 
fant  discute  son  état.  Des  actes  publics  et  privés ,  auxquels 
n'aurait  pu  participer  cet  adversaire  de  Tenfant ,  devraient 
aussi  être  considérés  comme  commencement  de  preuve 
par  écrit  en  cette  matière»  pourvu  qu'ils  eussent  été  faits 
avec  le  concours  d'une  personne  qui ,  quoique  non  enga- 
gée dans  la  contestation,  y  aurait  eu  intérêt  si  elle  avait  été 
vivante.  C'est  ce  que  la  Gourde  cassation  a  décidé,  par  arrêt 
du  28  novembre  1820,  qui  juge  que  lorsque  Téloignement 
des  temps  etdes  circonstances  particulières  ne  permettent  pas 
de  représenter  les  actes  de  filiation  ,  la  parente  et  par  suite 
la  successibilité  peuvent  s'établir  par  des  actes  de  famille  au- 
thentiques, même  autres  que  ceux  émanés  des  père  et  mère. 
(S.,  21.  1.  402;  Denev.,  19.  l.  377.) 

Le  sens  large  attaché,  pour  ce  cas  spécial,  au  commence- 
ment de  preuve  par  écrit,  annonce  que  le  législateur  a  voulu 
se  contenter  de  tout  écrit  ayant  trait  au  mariage,  qui  ren- 
drait vraisemblable  la  filiation  légitime,  et  dont  les  auteurs, 
ou  parents  ou  intéressés,  éloigneraient  tout  soupçon  de 
fraude  ou  de  complaisance. 

Au  reste,  on  ne  peut  en  cette  matière  qu'énoncer  des  idées 
générales.  Car,  sur  l'appréciation  des  écrits,  les  tribunaax 
ont  un  pouvoir  discrétionnaire  (1). 

Ainsi  un  acte  de  naissance  qui  désigne  la  mère  par  ses 
noms  propres  seulement ,  et  qui  attribue  la  paternité  h  un 
autre  qu'au  mari ,  u'a  pas  été  admis  même  comme  commen- 
cement de  preuve  par  écrit,  pour  autoriser  l'enfant  à  prou- 
ver par  témoins  que  la  mère  désignée  était  l'épouse  de  celui 
que  cet  enfant  réclamait  pour  père.  —  Arrêt  de  rejet  par  la 
Courdecassationdu22  janvier  1811  ;  Dalloz jeune,  t.  11, 
1.  137. 

(l)Toullier,  t.2,  D,891. 
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La  Cour  de  Paris,  dont  Tarrét  était  Tobjel  do  pourvoi  »  a 
décidé,  dans  le  même  sens,  le  5  mars  181  i,  que  Faete  de 
naissance,  dans  lequel  Elisabeth  de  Lépinc,  non  mariée,  était- 
il  dit,  était  indiquée  comme  mère  de  TenTant,  n'était  pas  un 
commencement  de  preuve  par  écrit  de  la  maternité  d'une 
Elisabeth  de  TEpine  femme  Hautruy. 

On  a  jugé  aussi  qu'une  lettre  de  la  mère  ne  pouvait  servir 
de  commencement  de  preuve  par  écrit  contre  le  père,  ni  un 
acte  de  naissance  portant  le  nom  de  la  mère  mais  avec 
désignation  du  père  absent  (1). 

Au  contraire ,  un  simple  acte ,  par  lequel  le  mari  s'était 
obligé  à  payer  une  somme  à  un  enfant,  a  pu  être  conadéré 
comme  commencement  de  preuve  par  écrit.  (Arrêt  de  la 
Cour  de  Paris  du  10  mars  1810.) 

Les  écrits  du  mari  ont  plus  de  force  et  inspirent  plus  de 
confiance  que  ceux  de  la  femme.  Sous  ce  rapport ,  la  re- 
connaissance de  la  mère  après  la  mort  du  père  ne  devrait  pro- 
duire aucun  effet  même  comme  commencement  de  preuve. 

Mais  celle  de  deux  époux,  l'un  desquels  a  élevé  /'eo/ànt, 
qui  est  cependant  inscrit  dans  les  registres  publics,  sous  des 
noms  étrangers,  peut  servir  de  commencement  de  preuve  par 
écrit,  et  autoriser  cet  enfant  à  prouver  par  témoins  sa  légi- 
timité quoiqu'il  ait  été  élevé  sous  ces  noms  étrangers.  (  Arrêt 
de  la  Cour  de  Paris,  du  21  ventôse  an  9;  S.,  1 .  2.  632.) 

La  difliculté  de  trouver  en  cette  matière  des  commence- 
ments de  preuve  par  écrit  a  fait  admettre ,  pour  y  suppléer, 
des  présomptions  graves  résultant  des  faits  déjà  constants. 

Cette  espèce  de  commencement  de  preuve  fut  l'objet  d'une 
sérieuse  controverse  au  Conseil  d'Etat. 

La  Commission  du  Code  civil  et  la  Section  de  légisbtion 
exigeaient  exclusivement  un  commencement  de  preuve  par 
écrit. 

(i)  Arrêt  de  rejet,  35  août  t813,  C.  civ.;  autre  arrêt  de  Paris  du  t7 
germinal  an  12  ;  Dict.  de  Dallez  atiié,  t.  8,  p.  587  et  588.  V.  aussi  à  la 
p.  587,  n«  2,  Tarrôl  du  10  mars  1810. 
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Mais  on  iovoqua,  conlre  la  propositîou,  raulorité  de  Tan- 
cîeDoe  jurisprudence,  I^impossibililé  delà  condilioa,  son 
inutilité  même. 

Le  tribun  Duvcyrier,  orateur  du  Tribunal  dont  il  sou- 
tenait le  système ,  en  développa  les  raisons. 

Il  lit  remarquer  que  les  lois  romaines  laissaient  sur  la 
question  une  incertitude  embarrassante ,  et  que  les  ordon- 
nances de  nos  rois  ne  la  levaient  pas  fl). 

Il  rappela  la  division  des  anciens  tribunaux,  certains  des- 
quels n'admettaient  jamais  la  preuve  testimoniale»  même 
aidée  des  présomptions  les  plus  fortes*  sans  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit ,  tandis  que  d'autres  déclaraient 
que.  pour  être  admis  dans  les  questions  d'état  à  la  preuve 
testimoniale .  un  commencement  de  preuve  par  écrit  n'était 
pas  nécessaire. 

<c  M.  d'Aguesseau .  dit-il .  mit  le  premier  un  poids  sen- 
sible dans  la  balance  en  indiquant  un  terme  moyen  qui  ren- 
dait au  moins  la  justice  possible  en  toute  circonstance. 

Il  voulait  qu'on  eût  égard .  non-seulement  aux  écrits . 
mais  encore  au  concours  des  circonstances .  lorsqu'il  est  tel 
qu'il  doive  ébranler  l'esprit  du  juge  et  lui  faire  entrevoir 
une  vérité  qu'il  devient  nécessaire  d'éclaircir. 

La  sagesse  de  cette  opinion  l'avait  fait  presque  générale- 
ment adopter  ;  et  depuis .  la  jurisprudence  de  presque  tous 
les  tribunaux  a  été  constamment  d'admettre  la  preuve  tes- 
timoniale,  sans  exiger  comme  condition  absolument  indis- 
pensable un  commencement  de  preuve  écrite. 

L'impossibilité,  dans  beaucoup  de  cas.  de  la  condition  du 
commencement  de  preuve  écrite  .  devait  aussi  empêcher 
qu'on  ne  l'exigeât.  Car  quelles  preuves  écrites  peut-on  es- 
pérer dans  cette  matière?  Il  n'a  pas  dépendu  de  l'enfant  de 
s'en  procurer  ;  s'il  a  recours  à  la  preuve  par  témoins  »  c'est 
précisément  parce  que  les  preuves  écrites  sont  supprimées 

(\)\.L.2,C.d€  iesîiùus ;  L. 6,  G. de ^€ M$ir%m ;  L.  7, G.  de nupltïf. 
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OU  perdui^s  ;  on  ne  doit  pas  se  faire  un  moyen  contre  lui 
de  ce  qu'il  ne  les  représente  pas;  ce  serait  le  punir  d'une 
faute  9  d'un  accident  dont  il  n'est  pas  Tauteur. 

Pourquoi ,  d'ailleurs ,  des  écrits  auraient-ils  seuls  le  pri- 
vilège de  former  un  commencement  de  preuve?  Ne  peut-il 
se  rencontrer  des  indices  »  des  présomptions ,  un  concours 
de  circonstances  qui  n'ont  pas  moins  de  force  que  des  écrits, 
lorsque  la  vérité  n'en  est  pas  contestée  (1)? 

Telles  sont  en  résumé  les  observations  qui  ont  fait  ad- 
mettre comme  commencement  de  preuve  des  présomptions 
graves  résultant  de  faits  déjà  constants. 

808.  Mais  quels  seront  les  faits  dans  lesquels  on  recon- 
naîtra ce  caractère  ? 

On  conçoit  qu'il  est  impossible  de  les  préciser,  et  que  la 
variété  des  rapports  que  les  hommes  ont  entr^eux  peut  en 
faire  naître  de  diverses  sortes.  La  loi  a  dû  poser  la  règle  eC 
laisser  à  la  sagacité  des  tribunaux  l'appréciation  des  faits. 
Jurés  en  cette  matière ,  les  magistrats  consulteront  leur  cons- 
cience et  leur  conviction.  Si  des  faits  reconnus  ou  avérés 
leur  paraissaient  rendre  vraisemblable  la  filiation  réclamée»  ils 
admettront  le  réclamant  à  la  preuve  testimoniale  qu'il  pro- 
posera pour  établir  complètement  cette  filiation. 

Il  importe  peu  »  d'ailleurs ,  «  que  le  fait  qui  établit  le 
»  commencement  de  preuve  soit  ou  ne  soit  pas  consigné 
»  dans  un  acte  écrit  ;  il  suffit  que  son  existence  soi  t  démontrée 
»  au  juge  autrement  que  par  l'enquête  demandée  (2).  » 

809.  Mais  quelque  graves  que  soient  les  faits  allégués,  si 
parmi  eux  il  n'en  est  aucun  qui  soit  reconnu  comme  cons- 
tant ni  par  les  parties  ni  par  le  juge ,  la  réclamation  devra 
être  inmiédiatement  rejetée.  Car  sans  un  commencement  de 

(i;  V.  r£»prit  da  Code  civil,  t.  5,  èd«  in-4»  >  p.  111  et  suiv.  ;  Légis- 
lation civile  sur  Tari.  323 ,  commentaire  2 ,  do8,  et  commentaire  1  y 
no  f2,  Observations  du  Tribunal;  Rapport  du  tribun  Duveyrier,  com- 
mcntairo  il,  no  26. 

(3)  Eiposé  des  motifs  de  la  loi. 
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preuve  résultant  d'indices  graves  et  incontestables  une  en- 
quête ne  peut  être  ordonnée  pour  ne  pas  exposer  Tétat  des 
hommes»  ce  bien  si  précieux ,  cette  portion  de  nous  mêmes» 
aux  dangers  »  aux  incertitudes  des  déclarations  des  témoins. 

Le  Parlement  de  Paris  a  donné  un  grand  exemple  de 
cette  doctrine ,  dans  la  cause  de  la  dame  de  Sasseliy ,  par 
arrêt  du  10  mars  1735.  Une  enquête  avait  été  ordonnée 
sans  aucun  commencement  de  preuve  par  sentence  du  bail- 
liage de  Cbinon.  Elle  fut  faite,  et  elle  était  si  forte  qu'on  ne 
doutait  pas  qae  le  réclamant  ne  fût  le  fils  de  la  dame  de 
Sasseliy  ;  la  filiation  était  démontrée  jusqa'à  Tévidence.  Mais 
aucun  des  faits  n'était  constant  ni  reconnu  avant  Tenquête; 
elle  n'avait  donc  pas  dû  être  ordonnée  ;  le  Parlement  infirma 
la  sentence  et  débouta  le  réclamant  de  ses  demandes  (1). 

Il  faut  que  les  indices  résultant  de  faits  déjà  constants 
frappent  assez  l'esprit  du  juge  pour  le  faire  croire  à  la  justice 
de  la  réclamation. 

Proudhon  propose  comme  indices  suffisants  pour  détermi- 
ner à  ordonner  la  preuve  par  témoins  »  «  une  possession 
»  d'état  qui  n'aurait  duré  qu'un  temps  ou  qui  ne  serait 
»  qu'imparfaite ,  et  non  unanime ,  des  actes  de  recon- 
i>  naissance  de  quelques  ascendants  dont  le  suffrage  serait 
»  jugé  assez  grave  ;  quelques  marques  corporelles  et  visibles 
»  qui  auraient  été  observées  sur  un  enfant ,  et  qu'on  trou- 
»  verait  les  mêmes  sur  un  individu  qui  réclame  les  droits 
»  de  cet  enfant  ;  en  un  mot  toutes  les  circonstances  avérées 
»  en  fait  »  et  déjà  assez  constantes  par  elles-mêmes  pour  faire 
»  violemment  présumer  ridentîté  du  réclamant  (2).  » 

Il  est  cependant  un  cas  où  la  filiation  légitime  pourrait 
être  prouvée  par  témoins  sans  le  secours  de  présomptions 
graves  reposant  sur  des  faits  déjà  constants  ;  c'est  celui  de 
la  non  existence  ou  de  la  perte  des  registres  de  l'Etat  civil. 

fi)  V.  TArrét  daaa  le  a^av^ivo  Deaixart  et  4ans  Touliier  qui  Ten  a 
extrait,  t.  2,  n«  890. 
(2)  ProadhoD,  de  VElat  det  pérsonneSy  t.  2^  p.  65. 
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Lorsque  ce  premier  fait  a  été  constaté  p  la  preuve  testimo- 
niale des  naissances  légitimes  comme  celle  des  mariages  ou 
des  décès  est  autorisée  par  l'article  46  du  Code  civil  auquel 
il  n'est  pas  dérogé  par  Particle  324.  Mais  ce  cas  est  excep- 
tionnel ;  la  règle  qui  s'y  applique  est  commandée  par  une 
circonstance  impérieuse  qui  prive  l'enfant  de  son  fifre.  Au 
reste  cette  application  sera  rarement  nécessaire.  Car  les  en- 
fants, auxquels  manquerait  cette  preuve  écrite  de  leur  légi- 
timité, en  trouveraient  ordinairement  une  aussi  puissante 
dans  leur  possession  d'état.  Il  faudrait  donc  qu'ils  fussent 
aussi  dépourvus  de  ce  second  moyen  pour  invoquer  les  dis- 
positipns  de  l'article  46.  Alors  pour  être  admis  à  la  preuve 
testimoniale ,  ils  n'auraient  besoin  d'aucun  commencement 
de  preuve  ni  écrite  ni  morale.  Cependant,  dans  ce  cas-là 
même,  ce  n'est  qu'avec  beaucoup  de  circonspertion  que  le 
résultat  des  preuves  directe  et  contraire  devrait  être  apprécié 
pour  ne  pas  s'exposer  à  introduire  un  intrigant  dans  une 
famille  qui  ne  lui  appartiendrait  pas.  Nous  renvoyons  sur 
cette  question  à  ce  que  nous  avons  déjà  dit  au  titre  des  preu- 
ves du  mariage.  Les  principes  et  les  solutions  que  nous  j 
avons  développés  sont  applicables  ici. 

810.  En  autorisant  sous  certaines  conditions  la  preuve 
testimoniale  pour  établir  la  filiation  légitime ,  il  était  juste 
d'autoriser  aussi  la  preuve  contraire.  C'est  ce  qu'a  fait  le 
législateur  par  l'article  325. 

Mais  il  ne  s'est  pas  borné  à  énoncer  le  principe  »  ce  que 
l'on  aurait  pu  considérer  comme  superflu ,  la  preuve  con- 
traire étant  toujours  de  droit.  (Ordon.  de  1667 ,  titre  22  • 
art.  1^'  ;  Code  de  procédure  ,  art.  256.  ) 

Il  a  voulu  donner  à  cette  preuve  une  extension  que  les 
règles  ordinaires  n'eussent  pas  comportée.  Il  a  permis  au 
défendeur,  de  détruire  par  la  preuve  contraire  la  présomp- 
tion légale  de  paternité  légitime  qui  résulterait  de  la  preuve 
directe  de  la  maternité  d'une  femme  mariée. 

C'est ,  en  effet,  ce  que  porte  l'article  325. 
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«  La  preuTc  contraire  pourra  sefaîre  par  tous  les  moyens   Art.  s«5. 
»  propres  h  établir  que  le  réclamant  n'est  pas  Tenfant  de 
»  la  mère  qu'il  prétend  avoir,  ou  même»  la  maternité  prou- 
»  vée ,  qu'il  n'est  pas  l'enfant  du  mari  de  la  mère.  » 

La  preuve  des  faits  contraires  à  la  maternité  prétendue 
est  en  harmonie  avec  les  principes  généraux  ;  mais  celle 
qui  tendrait  à  établir  que  l'enfant  n'est  pas  celui  du  mari 
de  sa  mère  ,  déroge  à  la  règle  écrite  dans  l'article  312  qui , 
conformément  à  l'ancienne  maxime  paler  is  est  quem  nup- 
tiœ  demonstrant ,  déclare  que  l'enfant  conçu  pendant  le  ma- 
riage a  pour  père  le  mari. 

811.  Pourquoi  cette  dérogation  dont  on  ne  trouve  pas 
d'exemple  dans  l'ancienne  jurisprudence? 

N'y  aurait-il  pas  antinomie  entre  les  dispositions  de  l'ar- 
ticle 325  et  les  principes  sur  le  désaveu  ? 

La  dérogation  a  été  motivée  sur  la  différence  des  positions 
entre  l'enfant  qui  réclame  un  état  dont  il  ne  jouit  pas,  et 
celui  que  l'on,  veut  dépouiller  de  l'état  qu'il  possède. 

a  Lorsque  l'enfant  n'a  ni  possession  constante  ni  titre. 
»  ou  lorsqu'il  a  été  inscrit  soit  sous  de  faux  noms  soit 
»  comme  né  de  père  et  mère  inconnus,  il  en  résulte  une 
»  présomption  très-forte  qu'il  n'appartient  pas  au  ma- 
»  riage  (1).  » 

Si  cependant  des  circonstances  graves  affaiblissejal  cette 
présomption,  et  si  on  lui  permet  de  prouver  par  témoins  sa 
filiation  légitime,  pourquoi  n'accorderait-on  pas  à  ses  adver- 
saires qu'il  veut  dépouiller  une  preuve  contraire  dans  la  plus 
gT'ande  btitude  ? 

«  La  preuve  de  maternité  qui  aurait  été  faite  contre  la 
»  femme ,  n'est  pas  une  preuve  de  paternité  contre  le  mari. 
»  En  effet ,  la  preuve  de  la  maternité  s'élablissant  sur  le 
j»  fait  de  l'accouchement  d'un  enfant  qui  est  le  même  que 
B   celui  qui  réclame ,  il  n'en  résulte  aucune  possession  d'é- 

\\)  Exposé  des  molirf;. 
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n  tal,  aucune  reconnaissance  du  père,  aucun  titre  (1).  » 

Ajoutons  que  lorsque  Tcnfant  qui  réclame  n*a  en  sa  fa- 
veur ni  titre  ni  possession ,  la  présomption  qu'il  n^est  pas 
né  du  mariage  détruit  ou  au  moins  affaiblit  beaucoup  la 
présomption  d'une  paternité  légitime;  qu'alors  c'est  de 
l'examen  des  autres  preuves  que  doit  dépendre  seulement 
l'état,  et  que,  par  conséquent,  si  celui-ci  jouit  de  la  plus 
grande  latitude  dans  les  preuves  qu'il  est  autorise  k  faire 
pour  le  soutien  de  son  attaque ,  il  est  juste  que  ses  adversaires 
reçoivent  le  même  avantage  pour  le  soutien  de  leur  défense. 

Ce  sentiment  d'équité  a  servi  à  dicter  la  disposition  de 
l'article  325. 

<x  En  réservant  ainsi  aux  parents,  soit  du  père  ,  soit  de 
la  mère,  disait  Lahary,  dans  son  rapport  au  Tribunat,  la 
faculté  de  prouver  contre  l'enfant  qu'il  n'est  ni  Tenfant  de  la 
mère,  ni  même  l'enfant  du  mari  de  la  mère ,  la  loi  n'a  fait 
qu'établir  un  principe  de  justice  fondé  sur  la  réciprocité. 
Comment,  en  effet,  en  donnant  à  l'enfant  tous  les  moyens 
de  prouver  son  état ,  la  loi  aurait-elle  refusé  aux  parents  les 
moyens  de  repousser  une  prétention  qui  les  dépouillerait  de 
leurs  propriétés  ,  et  admettrait  parmi  eux  un  être  qui  n'ap- 
partiendrait pas  à  leur  famille?  L'ancienne  jurisprudence  , 
il  est  vrai,  n'accordait  pas  ce  même  avantage  aux  héritiers. 
Mais  il  suffit ,  pour  justifier  cette  légère  innovation ,  d'ob- 
server qu'elle  est  basée  sur  les  principes  de  la  justice  et 
sur  l'intérêt  de  l'ordre  social  (2).  » 

812.  On  peut  faire  observer  que,  dans  l'espèce  de  l'art.  323, 
les  adversaires  de  l'enfant  sont  plus  favorisés  que  dans  le 
cas  du  désaveu ,  puisque  dans  ce  dernier  cas ,  quoique  Tac- 
couchement  ait  été  caché  au  mari  ,  l'enfant  ne  peut  être  dé- 
savoué que  lorsque  la  mère  est  convaincue  d'adultère. 

Mais  on  doit  remarquerque  les  règles  sur  le  désaveu  et  celle 

(1;  Exposé  des  motifs. 

(2)  Y.  Lègtsiat.  civ.  de  Locrè  sur  l'ar(.  325 ,  coramealaire  10,  no  34. 
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de  Tart.  325  ne  devaient  pas  être  les  mêmes ,  parte  qu'elles 
ne  s'appliquent  pas  aux  mêmes  circonstances. 

L*eotant  exposé  au  désaveu  est  «n  possession  d'état  ;  il 
n'attaque  pas  »  il  se  défend  ;  comme  défendeur  il  conserve 
sa  possession  et  les  avaetages  qui  y  sont  attachés  tant  que  le 
désareu  n'est  pas  formé  et  même  tant  qu'il  n'est  pas  jugé. 
Si  le  désaveu  est  négligé  ou  abandonné  son  état  loi  reste; 
et  comme  l'ordre  social  exige  que  l'état  des  personnes  ne  soit 
pas  trop  légèrement  troublé,  qu'il  nesoit  pas  aussi  trop  long-- 
temps  incertain  9  la  faculté  du  désaveu  a  dû  être  restreinte 
à  certains  cas,  et  la  durée  de  l'action  limitée  à  certain  délai. 

Mais  il  n'en  est  pas  ainsi  de  l'enfant  qui  réclame  un  état 
dont  il  ne  jouit  pas.  Ignorées  tant  qu'il  ne  les  e^Cerce  pas, 
ses  prétentions  peuvent  être ,  même  après  l'action ,  coosî* 
dérées  comme  fausses  par  ceux  contre  lesquels  il  les  élève. 
Ceux-ci  n'ont  pas  de  désaveu  h  former  ;  ils  n'ont  qu'une  ré- 
clamation à  repousser.  Ils  sont  défendeurs  seulement  dans 
ce  second  cas;  et  comme  tels  ils  peuvent  se  borner  à  dénier 
l'état  réclamé  et  à  répondre  par  une  preuve  contraire  k  la 
preuve  directe  que  l'enfant  obtient.  Les  règles  sur  le  désa- 
veu doivent  donc  leur  rester  étrangères» 

Telle  est  l'opinion  de  Locré.  Telles  sont  celles  aussi  de 
Touiller  et  de  Duranton  (1). 

Il  résulte  de  cette  théorie  que  pour  écarter  par  la  preuve 
contraire  la  réclamation  de  l'enfant ,  le  mari  ou  ses  héri- 
tiers ne  sont  pas  dans  la  nécessité  d'établir  l'impossibilité 
physique  de  cohabitation  qu'exige  l'article  312.  L'impos- 
sibilité morale  sera  suffisante,  et  les  tribunaux  pourront  re- 
connaître cette  impossibilité  morale  dans  tous  les  faits  et 
toutes  les  circonstances  propres  k  éloigner  l'idée  du  rap* 
prochement  des  époux  (2). 

C'est  dans  ce  sens  que  la  question  a  été  j  ugée  par  la  Cour  d.e 

(i)  Locrè,  Esprîl  da  Code,  p.  121  ;  Deranton,  f.  3,  n*  137;  Toullisr, 
t.  8,  n«  394> 

/S^ïoQllier,  n«805. 
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Rouen ,  le  26  juillet  1838 ,  dans  une  espèce  même  d'autant 
plus  remarquable  que  le  père  réclamé  avait  reeoona  TenfaRl 
après  la  mort  de  son  épouse  qui  était  la  avère.  Mais  cette 
épouse  avait  depuis  leng-*lemp8  quitté  le  domicile  marital 
et  était  ailée  habiter  dans  une  autre  tflte ,  chez  un  autre  iii« 
dividu  qui  f  dans  l'acte  de  naissance  de  l'enfant ,  avait  été 
déclaré  son  père  naturel  :  l'enfant  n'avait  p»  la  possession 
de  la  filiation  légitime.  Son  état  lui  fut  contesté  par  les  en- 
fants légitimes  du  père  qu'il  réclamait  et  qui  l'avait  reconnu. 
El  malgré  la  reconnabsance  de  celui-ci  la  réclamation  fui 
rejetée  (t). 

Nous  avons  dit  que  la  filiation  légitime  de  celui  qui  n'a- 
vait ni  titre  ni  possession  d'état  pouvait  être  établie  par  la 
preuve  testimoniale ,  lorsqu'il  y  avait  un  commencement  de 
preuve  résultant  de  présompttonis  graves. 

Nous  devons  ajouter  que  Tapprëciation  de  ces  présomp- 
tions est  abandonnée  aux  tribunaux  ;  que  si  elles  leur  pa- 
raissent suffisantes  >  ils  peuvent  ordonner  la  preuve  deman- 
dée ;  que  dans  le  cas  contraire  ils  peuvent  la  refuser,  et  que 
leur  décision ,  quelle  qu'elle  soit,  ne  peut  donner  ouverture 
à  cassation.  C'est  ce  qu'a  déclaré  plusieurs  fois  la  Cour  ré- 
gulatrice, notamment  par  arrêts,  des  16  novembre  1825  et 
12  décembre  1827(2). 


Section  nr. 

De  Tactioa  en  réclamation  d'état. 


813.  Divmon*  — -  Trois  paragrapheê. 

813.  Après  avoir  déterminé  les  preuves  de  la  filiation  lé-* 

(i)  V.  ce!  arrèl  dana  Sirey,  38.  2.  4OI .  V.  aaaai  les  molifa  de  Tarrét 
de  Bordeaux,  imprimé  ft  la  aaiCe,  p.  4O6. 

{%)  V.  ces  arrèUdanale  Joarnal  de  Sirey,  t.  26.  1.  453,  e(  28.  f ,  172  ; 
el  dana  celui  de  Dalloz,  L  25.  1.  59. 
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gitîme,  il  est  dans  Tordre  des  idées  d'exàmioer  eommeol  on 
doit  les  faire  valoir,  c'est-^à«dire  de  s'occuper  des  actions  en 
réclamation  d'état  et  des .  personiies  auxquelles  ces  actions 
appartiennent ,  de  celles  qui  ont  le  droit  de  les  contester,  des 
tribunaux  qui  doivent  en  être  saisis  et  des  effets  de  leurs  ju- 
gements. 

Cet  examen  sera  l'objet  des  trois  îulragraphes  suivants. 


§^^ 


toet  ptrionnes  auiqaelles  appartienoent  les  acIioDk  en  rèclamalioa 

â*élat. 

fedMKÂmfe. 


814.  À  qui  appartient  raéiion  en  rétlanuUion  d^ était 

815.  V action  en  réelamatùm  d^état  est  impre$criptihle  pour  V^faHi. 
{Art. 'da».)  Motifs. 

816.  L enfant  ne  peut  y  renoncer  même  par  traneaétion. 

817.  Celui  qui  jouit  d'un  état  usurpé  ne  peut  l^  prescrire. 

818.  Mai»  s'il  jouit  en  vertu  de  son  acte  de  naisêanee  un  déeéœu  eêi 
néeessairè. 

819.  Mais  la  prescription  peut  être  opposée  rélativemêni  aux  hicM. 

820.  Les  droits  de  V enfant  en  réclamation  d'état  se  transmettent-iU 
a  ses  héritiers  f  [Art.  329-330.  )  Distinction, 

821 .  L'enfant  mineur  f  eut-il  se  déeister  au  préjudice  de  ses  héritier»? 

822.  De  la  diséontinuation  des  pourhiites  pendant  les  trois  ans  dont 
parle  Vart.  330. 

9Slà.  Opinion  de  Duranton  sur  ce  points  et  réfutation  de  cette  optiitof^p 
%4.  L'action  en  réclamation  d^état  peut-elle  être  intentée  par  U$ 
donataires ,  légataires  ou  créanciers  de  V enfant? 

825.  Quid  par  les  enfants  naturels  de  celui-ci  ? 

826.  Erreur  de  Duranton  qui  refuse  l'action  dux  donataires  et  léga-* 
taireê  particuliers. 

814.  Ces  actions  ilppartiennent  à  l'enfant  et  à  ses  héri- 
lîefs. 

A  l'enfant  lui«méme  perpétuellement  ; 
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A  ses  héritiers  dans  certains  eas* 

815.  L'action  accordée  k  Tenfant  Ini-néme  est  perpè^ 
tuelle  ;  car  ancune  prescription  ne  peat  la  détruire,  attcuae 
transaction  ne  peut  Teflfacer. 

L*imprescriptibilité  de  l'action  est  déclarrée  par  l'art  32S. 
En  voici  les  termes  : 
Arr.  sfs.       «  L'action  en  réclamation  d'état  est  nnppescriptible  h 
V égard  de  V enfant  (1).  » 

Cette  règle  est  empruntée  du  droit  romain  ;  elle  j  était 
exprimée  directement  ou  indirectement  dans  plusieurs  lois» 
et  elle  s'appliquait  aussi  aux  héritiers  de  l'enfant. 

Le  Code  civil  l'a  restreinte  h  l'enfant  seuL 

«  Usu  capionem  recipiunt  maxime  res  corparales,  exceptis 
rébus  sacris,  sanctis.publicU,  populi  Romani  et  ciràalum^ 
item  liberis  hominibus.  L.  9 ,  ff.  de  usurpât,  et  usucap.  » 

On  peut  consulter  aussi  la  L.  1,  §  4,  //l  n^  île  tiatu  de^ 
fUnctorum,  et  la  loi  1^  C  de  ingenis  manumissis. 

La  Cour  de  Lyon  avait  attaqué  le  principe.  Elle  avait  de- 
mandé pourquoi  une  action  si  dangereuse  serait-elle  seule  im- 
prescriptible ?  Pourquoi  si  elle  est  interdite  aux  héritiers  de 
l'enfant  quand  il  n'a  pas  réclamé  dans  les  cinq  ans  après  sa 
majorité,  ne  lui  serart-elle  pas  interdHe  à  lui-même  après  ce 
laps  de  temps.  Il  est  si  important  qu'iine  action ,  qui  peut 
porter  tant  de  trouble  ^ans  les  familles  »  soit  exercée  dans 
un  temps  rapproché  où  il  est  plus  fecîle  de  vérifier  les 
faits  ;  qu'elle  soit  dirigée  pendant  la  vie  des  prétendus  au- 
teurs du  délit,  pour  qu'Us  poissent  y  défendre  (2).  )i 

Trois  motifs ,  dit  Locré ,  firent  rejeter  cette  observation  i 

La  situation  du  réclamant  ; 

L'objet  de  la  prescription  ; 

Lintérét  de  la  morale. 

C'est  dans  le  discours  de  l'orateur  du  Gouvernement  et 

# 

(1)  V.  po(ir  la  lègisUtion  étrangère  rannotalion  mise  sur  l*art.  319 
du  Code  civil  A  la  section  des  preuwê  de  la  filiation  lëgflime. 

(2)  Locrè,  Esprit  da  Codé,  t.  5,  p.  ffS9,  éd.  in^^ 
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dans  ceax  des  oniteufff  du  Tribunal  que  se  treuve  le  dév%- 
lappemeut  de  ces  Mgei  motif». 

La  iituatUmdu  réciamani  : 

m  Un  enfant  dépouillé  de  son  état,  du  titre  qui  devait  l'A- 

tablir  »  de  la  possession  qui  devait  l'assurer  el  des  prenvea 

qui  peuvent  le  mettre  en  évidence  »   vivra  long^temps  et 

mourra  peut-être  dans  cette  privation  absolue  »  parce  que  lei 

chances  fortuites  de  l'avenir  peuvent  seules  le  conduire  à  la 
découverte. 

»  Il  serait  absurde  de  fixer  à  sa  réclamaticm  un  délai  ri* 
goureux ,  qu'il  n'est  point  dans  ses  £ftcultés  personnelles  de 
rendre  utile*  La  règle  établie  à  cet  égard  n'a  jamais  été 
contredite  ;  Taction  en  réclamation  d'état  est  imprescrip- 
tible ;  mais  ce  privilège  n'est  établi  qu'en  faveur  de  ren- 
iant (i).  » 

L'objet  de  la  preecripiwfi  : 

c  La  prescription  est  fondée  sur  Tintérét  public  qui 
exige  que  les  propriétés  ne  restent  pas  toujours  incertaines. 

9  II  ne  s'agit  pas  ici  d'une  simple  propriété  ;  l'état  civil 
affecte  Jes  personnes  et  les  biens.  C'est  un  intérêt  qui  doit 
l'emporter  sur  tous  les  autres. 

»  Pour  que  l'état  civil  cesse  de  rester  incertain  »  il  faut 
que  l'on  puisse  toujours ,  afin  de  le  fixer ,  recourir  aux  tri- 
bunaux. 

»  La  même  faveur  ne  doit  pas  s'étendre  aux  héritiers*  Il  ne 
s^agit  pas  pour  eux  d'obtenir  le  rang  d'enfant  légitime  (2).  » 

Uintérét  de  la  morale  : 

«  Si  vous  voulez  introduire  des  mœurs  pures  dans  la  So- 
ciété 9  dit  un  ancien  »  honorex  particulièrement  le  mariage.» 
Et  pouvait-on  l'honorer  davantage  qu'en  plaçant  le  mariage 
au  nom  des  propriétés  imprescriptibles  (3)  ?  » 

(i)  tHtrottrs  de  Duvéyrîer ,  Lèglilat.  civ.  de  Locrè ,  commenlàîré  1t 
far  rart.  9S8,  n*  S8. 

(2)  Bigot-Préameoeu^  Eiposè  des  moCirs.  V.  même  ouvragé,  crttmtu* 
taire  0*  n»*  ^  et  86. 

{B)  Dif court  de  Lahary,  même  onvragô  ;  eéennoottire  tO,  e*  ftS* 
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^a  dfaiposittoD  de  l'article  328  doit  se  combioer  arec  celle 
de  l'article  2226  au  titre  de  la  Prescription  ea  général.  Si 
l'état  de  l'enfant  n'est  pas  prescriptible  k  son  égard,  c'est 
qu'il  est  au  nombre  des  choses  et  des  droits  qnt  ne  sont 
point  dans  le  con^merce. 

816.  Par  la  même  raison  l'enfant  ne  peut  faire  aucune 
convention  qni  le  dépouille  de  son  état  ou  qui  lui  interdise 
la  faculté  de  le  rechercher. 

Car  une  convention  est  nulle ,  lorsque  sa  cause  est  illi- 
cite, quand  elle  est  contraire  aux  bonnes  mœurs  ou  à  Tordre 
public.  Or  ce  serait  blesser  l'ordre  public  que  de  renoncer 
par  une  convention  à  un  état  que  les  lois  sociales  nous  assu- 
rent ;  ce  serait,  d*i(illeurs,  disposer  d'une  chose  qui  n'est  pas 
dans  le  commeree. 

La  nullité  d'une  telle  convention  serait  absolue  lors  même 
qu'elle  aurait  les  caractères  d'une  transaction.  On  ne  peut, 
en  effet ,  transiger  si  l'on  n'a  pas  capacité  de  disposer  des 
objets  compris  dans  la  transaction.  (Code  civil,  art.  2045.) 

Un  compromis  serait  également  nul  et  la  décision  arbi- 
trale qui  interviendrait  ne  pourrait,  quelle  qu'elle  fût, 
empêcher  Tenfant  qu'elle  condamnerait ,  ou  de  conserver 
Tétat  dont  il  serait  en  possession  ou  de  réclamer  celui  auquel 
il  croirait  avoir  droit.  Au  reste,  l'art.  1004  du  Code  de  pro^ 
cédure  prohibe  expressément  de  compromettre  sur  des  ques- 
tions d'état. 

Toute  cette  doctrine  est  élémentaire.  Elle  est  la  consé- 
quence nécessaire  des  articles  cités. 

Elle  s'appliquerait  aussi  an  désistement  que  donnerait 
l'enfent  d'une  action  qu'il  aurait  formée.  Car  un  désistement 
est  une  convention  entre  celui  qui  le  donne  et  celui  qui 
Taccepte.  Le  désistement  dans  un  tel  cas  pourrait  seule- 
ment avoir  Teffet  d'annuler  la  procédure  faite;  mais  elle  ne 
détruirait  pas  le  droit,  et  une  action  nouvelle  pourrait  être 
intentée  (1). 

f\)  Deranlon,  t  3,  p.  U<»*1|7. 
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U  en  sérail  aulroment  d'uo  acquiescement  tadie  h  un 
jugement  qui  aurait  rejeté  la  réclamation  et  contre  lequel 
Fenfiint  négligerait  de  se  pourvoir  ou  par  la  voie  de  Toppo- 
lion  ott  par  oeUe  d*appel,  selon  les  cas.  Cet  acquiescement 
lacite  aurait  plus  de  force  qu'un  acquiescement  formeU  parce 
ies  lois  de  la  procédure  ont  établi  des  règles ,  ont  fiié  des 
délais  auxquels  personne  ne  peut  se  soustraire»  et  parce  que» 
quelque  Cavorable  que  soit  une  réclamation  d*état»  il  n'est 
pas  permis  au  réclamant  d'en  prolonger  indéfiniment  la  dé- 
cision par  sa  négligence.  Si  cette  décision  lui  est  contraire , 
il  doit  l'attaquer  ;  s'il  ne  l'attaque  pas ,  elle  acquiert  contre 
lui  l'autorité  de  la  chose  jugée*  Or  rien  de  plus  respect- 
table  ,  rien  de  plus  irréfragable  que  cette  autorité.  Resjudi^ 
aUa  pro  verUcUe  kabetur* 

Il  en  serait  de  même  de  la  péremption  que  l'enfant  laisse- 
rait prononcer  contre  lui  en  cause  d'appel.  Cette  péremption 
effacerait  son  appel  ;  elle  donnerait  au  jugement  la  force  de 
la  chose  jugée»  et  l'action  détruite  par  ce  jogementne  pour- 
rait revivre  (C.  de  proc.  civ.»  art.  469). 

Mais  la  péremption  admise  en  première  instance  n'étein^ 
drait  que  la  procédure.  Le  droit  subsisterait  »  et  comme  il 
est  imprescriptible  l'action  pourrait  être  renouvelée  (  C. 
procéd.»  art.  401  (1). 

L'art.  328  dit  qpe  l'action  est  imprescriptible  à  l'égard 
de  l'enfant»  et  il  a  été  reconnu  au  Conseil  d'Etat  que  ce  pri- 
vilège n'était  établi  qu'en  faveur  de  l'enfant  lui-même.  (V. 
le  Discours  du  tribun  Duveyrier  ci-^lessus  cité.) 

Ces  expressions  signifient  que  la  règle  ne  peut  pas  être 
invoquée  par  les  héritiers  »  comme  le  disent  les  articles  soi- 
vaots  sur  lesquels  nous  nous  fixerons  bientôt. 

817.  Mais  que  doit-on  décider  à  l'égard  d'un  individu 
qni  jouit  d'un  état  qui  ne  lui  appartient  pas? 


(\)  Opinion  conforoie  de  Ifazeyral»  qaesl.  sur  le  Code  civil,  ti(re  de  la 
PaternUè  et  de  la  FiliatioD»  n«  336. 
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Les  autaors  sont,  en  général,  d*accard  qu'il  na  paut  ac^é^ 
rir  par  prescription  l'état  usurpé  (1). 

Cette  opinion  est  vraie  9  mais  elle  exige  ane  explication  « 

818,  Si  l'enfont  a  en  sa  faveur  son  acte  de  naissance»  i'é« 
(at  que  lui  «issure  cet  acte  ne  peut  loi  être  enlevé  que  par 
un  désaveu  formé  contre  lui  ,  soit  par  le  mari  soit  par  leM 
héritiers  de  celui-ci ,  dans  les  cas  prévus  par  les  art.  312  , 
313,  314  et  316,  et  dans  les  délais  fixés  par  les  art.  316  el 
317. 

Si  cet  individu  n'a  pas  de  titre  ile  naissance,  mais  qu'il 
ait  une  possession  d'état  constante,  caractérisée  par  les  £iits 
indiqués  dans  l'art.  312  du  Code  civil  oo  par  des  foits  sem- 
blables, et  accompagnée  de  la  preuve  que  ses  père  et  mëra 
vivaient  publiquement  comme  mari  et  femme,  on  ne  conœ* 
vrait  guère  comment  il  serait  possible ,  snrtout  après  trente 
ou  quarante  ans  de  possession,  d'attaquer  l'état  dont  aurait 
ainsi  publiquement  joui  cet  individu. 

Serait-on  admis  à  prouver  qu'il  ne  pouvait  y  avoir  de  ma* 
riage  entre  le  père  et  la  mère  désignés ,  ou  que  leur  mariage 
était  nul  l'un  d'eux  étant  déjà  engagé  dans  les  liens  d'un 
autre  mariage  ? 

Mais  l'argument  serait  repoussé  par  les  principes  sur  la 
mariage  putatif.  Car  la  preuve  de  l'existence  d'un  aulra 
mariage  pour  l'un  des  père  et  mère  désignés  n'établirait  pas 
qu'un  second  mariage  n'a  pas  existé  entr'eux  ;  et  cmnma 
celui  qui  était  libre  serait  présumé  de  bonne  foi,  la  posses- 
sion d'état  de  l'enfant  serait  légitime  et  ne  permettrait  pas 
de  lui  contester  cet  état. 

Pour  que  la  contestation  eût  du  succès  il  faudrait  prouver 
aussi  la  mauvaise  foi  des  père  et  mère  indiqués  par  celle 
possession  d'état  »  c'est-à-dire  démontrer  ou  qu'ils  savaient 
l'un  et  l'autre  que  leur  mariage  était  nul,  ou  qu'ils  vivaient 
publiquement  comme  mari  et  femme  sans  être  réellement 

(1)  V,  Duraoton,  I.  3,  n«  145  j  Proudbon,  I.  2,  p.  81 5  TouHitr,  t.  2 , 
p«90S. 
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maiîés.  Or  de  telles  preuves  seraient  Cort  difficiles  »  surtout 
s*il  s'était  écoulé  un  temps  considérable  depuis  le  décès  des 
personnes  de  Tunion  desquelles  prétendrait  provenir  celuiqui 
aursût  en  sa  faveur  une  ancienne  possession  d'état. 

Celte  question  a  de  Tanalogie  avec  celle  examinée  par 
M*  Merlin  sur  Tart.  197  du  Code  civil»  dans  son  Répertoire» 
au  mot  Légitimité^  sect,  f®»  §  2»  9^  question. 

M.  Merlin  y  démontre,  contrairement  à  Toinuion  de 
M.  Touiller»  que  c'est  à  celui  qui  conteste  la  légitimité  do 
Tenfaot  qui  a  la  possession  d*état»  à  prouver  non-seolemeni 
la  nullité  du  mariage  des  père  et  mère»  mais  encore  la  mau* 
yaise  foi  de  ceux-ci. 

La  faveur  de  la  légitimité  a  iait  jugei:  le  18  décenw 
bre  1837  »  par  la  Cour  de  Paris»  que  la  présomption  de  lé-* 
gitimité»  résultant  de  la  possession  d*état  d'enfant  légitimât 
conforme  à  l'acte  de  naissance ,  dans  un  cas  où  les  père  et 
mère  étaient  décédés  après  avoir  vécu  publiquement  comme 
époux»  n'était  pas  détruite  par  la  production  d*ttn  acte  irré- 
gulier de  célébration  de  mariage  des  père  et  mère  »  ceux-ci 
ayant  pu  réparer  le  vice  de  la  célébration  par  un  autre  acte 
plus  régulier.  Le  mariage  n'avait  pas  été  célébré  devant 
l'officier  de  l'Etat  civil  »  mais  seulement  devant  un  ministre 
prolestant»  k  Paris»  le  24  aoAt  1819  (1). 

Noos  croyons  qu'il  serait  fort  difficile  d'attaquer  »  après 
une  longue  série  d'années  »  celui  qui  aurait  en  sa  faveur  la 
possession  indiquée  dans  l'art.  320»  et  qu'il  ne  serait  »  sous 
aucun  rapport  »  permis  de  contester  l'état  de  celui  qui  s'ap- 
poîeraît  sur  un  titre  de  naissance  conforme  »  à  moins  que  » 
dans  les  deux  cas»  on  ne  prouvât  non-seulement  la  non-exis- 
teooe  ou  la  nullité  du  mariage  »  mais  eucore  la  mauvaise  foi 
des  deux  prétendus  époux. 

Mais  nous  pensons  aussi  que  la  prescription  la  plusloogue 


f%)  V.  rarrèt  dâiis  le  leuraal  deSirej,  t.  3B.  2.  t13. 
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nt  pourrait  acquérir  un  état  à  celui  qui  Tusurperait  fraudu-^ 
leusement. 

Ain'si  l'iudividu. qui  aurait  pris  le  nom  d*un  autre»  qui  se 
serait  fait  passer  pour  le  fils  de  tel  père  et  de  telle  mère , 
n'aurait  pu  acquérir  par  la  prescription  un  état  qui  ne  lui 
appartiendrait  pas,  tout  comme  il  n'aurait  pu  perdre  celui 
que  la  nature  et  la  loi  lui  donneraient. 

C'est  en  ce  sens  qu'on  peut  dire  que  la  prescription  ne 
peut  lui  servir  ni  lui  élre  opposée. 

Et  remarquez  que  cette  idée  n'a  rien  de  contraire  à  la 
lettre  de  la  règle  suivant  laquelle  l'action  en  réclamation 
d'état  est  imprescriptible  à  son  égard.  Car  il  est  évident 
qu'il  ne  pourrait  acquérir  un  nouvel  état  de  famille  sans  per- 
dre l'ancien.  On  ne  peut  »  en  effet,  daiis  l'ordre  de  la  na- 
ture jet  de  la  loi ,  être  considéré  tout  à  la  fois  comme  fils  de 
deux  mères  différentes  ;  et  puisqu'on  ne  peut  perdre  de- 
vant la  loi  l'étal  de  fils  de  la  mère  qui  nous  a  donné  le  jour» 
oo  ne  peut  aussi,  par  cela  même,  acquérir  légalement  celui 
de  fils  d'une  autre  mère. 

Des  raisons  d'un  autre  ordre  mais  aussi  puissantes,  s'op- 
poseraient à  l'acquisition  comme  à  la  perte  par  la  pres- 
cription de  l'état  d'époux.  La  plus  langue  cohabitatien  ne 
pourrait  l'acquérir  parce  que  le  droit  public  et  les  bonnes 
mœurs  réclameraient  sans  cesse  contre  une  pareille  posses- 
sion . 

'    La  plus  longue  séparation  ne  pourrait  aussi  le  faire  per- 
dre sans  un  divorce,  parce  que  lé  mariage  est  indélébile. 

C'est  sous  ces  divers  rapports  que  l'état  de  l'homme,  tant 
qu'il  est  vivant,  est  imprescriptible. 

819.  Mais  si  la  qualité  de  fils,  d'époux,  ne  peut  s'acqué- 
rir, ni  se  perdre  par  la  prescription,  il  n'en  est  pas  de  même 
des  avantages  pécuniaires  qui  peuvent  s'y  rattacher ,  des 
successions,  par  exemple,  auxquels  elles  donnent  droit. 

Ainsi  l'individu  qui,  ayant  négligé  de  réclamer  son  état , 
aurait  souffert  qu'un  autre  s'emparât  sous  son  nom  d'un  pa- 
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inmoine  auquel  il  aurait  droit»  recouvrerait»  sans  oui  doute, 
en  vertu  de  l'art.  328»  Tétat  dont  il  aurait  été  privé  pendaot 
plus  de  trente  ans  ;  mais  il  n'obtiendrait  pas  le  patrimoine  ; 
les  biens  seraient  acquis  au  possesseur  trenienaire  que  n'en 
{iriverait  pas  même  sa  mauvaise  foi.  (V.  l'art.  2262  du  Code 
civil.) 

La  raison  eu  est  que  »  si  l'état  des  personnes  n'est  pas 
dans  le  commerce»  le  domaine  des  biens  y  entre  (1), 

L'avantage  matériel  qui  résulterait  du  recouvrement  de 
l'état  se  réduirait  aux  successions  futures  ou  à  celles  dont 
l'Ouverture  ne  remonterait  pas  à  trente  ans  de  prescription 
utile. 

Les  mêmes  motifs  s'appliqueraient  aux  transactions  et  à 
toute  espèce  de  conventions  relatives  aux  biens  que  l'indi- 
vîdo»  qui  aurait  une  réclamation  d'état  à  exercer»  pourrait 
obtenir  par  son  succès;  car  le  traité  laisserait  intact  l'état  de 
la  personne  ;  tl  ne  porterait  bypothétiquement  que  sur  des 
objets  qui  seraient  dans  le  commerce* 

820.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  ne  s'applique  pas 
aux  héritiers. 

En  général»  il  est  vrai»  les  héritiers  succèdent  aux  droits, 
et  aux  actions  du  défunt.  Mais  il  est  des  privilèges  attachés 
à  la  personne  de  celui-ci  »  que  la  loi  peut  leur  refuser  ou 
qu'elle  peut  restreindre. 

Il  eât  été  dangereux  d'étendre  jusqu'à  eux  le  privilège 
de  Vimprescriptibilité.  «  Car  il  est  un  terme  où  toute  incer- 
»  (itude  doit  cesser  pour  le  repos  social  toujours  intime- 
tf  ment  lié  au  repos  des  familles.  Une  inquiétude  prolongée 
»  serait  plus  funeste  que  le  mal  même  qu'on  voudrait  ré- 
»  parer  (2).  » 

Ce  terme  pour  le  défunt  était  la  durée  de  sa  vie.  pour  le» 
héritiers  il  aurait  été  indéfini. 
Ces  raisons  puissantes  ne  permettaient  pas  d'adme|tro 

(î)  V.  les  autears  ci-dessas  cilè<i. 
ft)  Discours  do  tribun  Duveyrier. 
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parmi  nous  l*impre$criptibiliti  que  la  législaliou  romaïae 
accordait  aux  héritiers. 

Il  y  a  plus;  Tordre  public  a  paru  exiger  que  leur  action 
fAt  soumise  à  de  certaines  restrictions. 

«  Les  héritiers  de  renfant  ne  méritaienl  pas  la  même 
faveur  de  la  loi.  Ils  n'ont  pas»  comme  lui  à  revendiquer 
rhonneur  de  la  légitimité.  Presque  toujours  leur  demande  à 
cet  égard  û*a  d'autre  objet  que  Tappât  d'une  sucoesâion  ; 
aussi»  la  loi  a  pu,  sans  injustice»  mettre  des  bornes  à  leurs 
poursuites  (1). 

]»  Leurs  prétentions  contre  la  famille  dans  laquelle  ils 
veulent  entrer  doivent  dépendre  de  la  conduite  qu'a  tenue 
envers  cette  famille  celui  qu'ils  représentent. 

0  Si  l'action  a  été  intentée  par  l'enfant  »  les  héritiers  la 
trouvent  au  nombre  des  droits  qu'ils  ont  à  exercer  dans  sa 
succession. 

»  Mais  si  on  peut  induire  de  la  oondoîle  de  l'enfant 
qu'il  n'ait  pas  cru  avoir  des  droits  »  ou  qu'il  s'en  soit  désistép 
les  héritiers  ne  doivent  plus  être  admis  à  s'introduire  dans 
une  famille  à  laquelle  leur  auteur  lui-même  s'est  re^Birdé 
comme  étranger  (2).   » 

Tels  sont  les  sages  motifs  qui  ont  dicté  les  articles  329 
eft  330  du  Gode  civil»  sur  l'action  en  réclamation  d'état  ac- 
cordé aux  héritiers  de  l'enfant. 
Art.  319.  ^  L'action  ne  peut  être  intentée  par  les  kéritiers  de  Ten- 
tant qui  n'a  pas  réclamé  qu'autant  qu'il  est  décédé  minaur 
ou  dans  les  cinq  années  après  sa  majorité.  » 
Art  S30  «  Les  héritiers  peuvent  suivre  cette  action,  lorsqu'elle  a 
été  commencée  par  Tenfant  »  à  moins  qu'il  ne  s'en  fùtdésiaté 
formellement  »  ou  qu'il  n'eût  laissé  passer  trois  adnées  sans 
poursuites  »  à  compter  du  dernier  acte  de  procédure.  » 

L'article  329  est  une  dérogation  à  la  règle  générale  ècrifa 
au  titre  des  Suecessions  »  dans  l'article  724  »  suivant  leqael 

^1}  Discours  du  (ribun  Lahary. 

(2)  Bigot-Prëameneu,  Exposé  des  moUfii. 


leê  héritiers  ligiîimês  mmi  miêiê  de  plein  droii  dt$  biene , 
droite  et  actions  du  défunt. 

Les  deax  arlîcles  préseateiil  (rois  sortes  de  fios  de  qoo*- 
reeeyoir  contre  l'acdon  des  bériliers.  Ces  excepCioDS  oQt 
toutes  leur  prioeipe  dans  Tintenlion  présumée  ou  exprimée 
do  défont. 

«t  II  sera  présumé  n'ayoîr  jamais  eo  Tintention  de  récla<- 
mar  »  s'il  est  mort  sans  Tavoir  fait,  après  cinq  années  de 
Majorité.  »  1'^  in  de  ooo-reoeYoir  (i). 

Le  décès  de  i*enfant  pendant  sa  minorité  n'élèfe  contre 
ses  héritiers  aucune  fin  de  non-recevoir ,  parce  que  son 
inexpérience  et  la  faiblesse  de  son  âge  ne  lui  permettant 
pas  de  se  désister  valablement  de  ses  droits  par  un  cooaen- 
tement  forswl ,  il  peut  encore  moins  les  abandonner  légar 
lement  par  un  consentement  tacite. 

U  est  d'ailleurs  supposé  n*en  avoir  pas  été  instruit  ou  a'é- 
voir  pu  les  exercer  pendant  sa  minorité. 

Mais  cinq  années  de  majorité  lui  offrent  un  délai  suffisant 
poor  s'iuformer  de  sa  position  sociale ,  et  pour  réclamer 
l'étal  qui  loi  appartient  sans  qu'il  en  jouisse* 

Son  silence  pendant  cet  intervalle  ne  peut  lui  nuire  à  lot- 
même  (  mais  il  nuit  à  ses  héritiers  »  parce  qu'on  suppose 
qu'il  n  a  pas  voulu  leur  transmettre  «tn  droit  qo'tt  savait 
ne  pas  avoir  ou  qui  lui  paraissait  douteux. 

La  fin  4e  noo-recevoir  est  absolue  contre  les  béritiei). 

Ëa  vain  ceux*cî»  pour  l'écarter,  prétcndraîent-ils  et  offrH 
raitot-îls  de  prouver  que  te  défunt  ignorait  ses  droits  »  et 
que  celte  ignorance  a  été  la  seule  cause  de  son  silence. 

L'argument  ne  serait  pas  écouté,  parce  que  l'article  ne 
fiiit  aooioe  distinction  ;  parce  que  ce  serait  détruire  la  régie 
^Bk»  d'ea  faire  dépendre  l'exécution  des  incertitudes  d^uae 
preuve  testimoniale  sur  l'igioorance   dans  laquelle  serait 

rt reniant;  parce  que  cette  ignorance ,  au  moins absdue. 


{\)  Exposé  des  moUr». 
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D'est  pas  vraisemblable  ;  parce  <|tte ,  d'ailleurs ,  le  législa^ 
leur  9  dans  la  disposiiioo  générale  qu'il  a  émise ,  s'est  dé^ 
terminé  non^eulement  par  laconsid^ralioRde-eequiarriye 
le  plus  souvent,  mais  encore  par  la  lié^essité  d'assurer  fe 
repos  des  familles. 

Les  descendants  de  l'enfant  seraient  eux-mémés  écartés, 
quoiqu'ils  ne  prétendissent  pas  aux  biens  auxquels  leur  au- 
rait donné  droit  le  succès  de  la  réclamation  d*état  »  quoi- 
qu'ils se  contentassent  de  l'avantage  de  porter  le  nom  de 
la  famille ,  et  d'y  recueillir  les  droits  qui  s'ouvriraient  à  l'a- 
venir. 

Ces  modifications  »  en  effet ,  ne  se  concilient  pas  avec  la 
lettre  de  la  loi  ni  avec  l'esprit  qui  Ta  dictée.  Tous  les  hérî^ 
tiers,  .'quels  qu'ils  soient,  sont  sur  la  même  ligne. 

La  Cour  de  Metz  demandait  qu'on  fit  une  distinction  enti^ 
les  héritiers  directs  et  les  héritiers  collatéraux  ;  mais  cette 
observation  ne  fut  pas  accueillie. 

L'état  du  défunt  est,  au  reste,  indivisible,  il  ne  peut  exister 
pour  les  uns  et  pour  une  partie  des  droits  qu'il  attribuerait, 
et  ne  pas  exister  pour  les  autres  et  pour  le  surplus  de  ces 
droits  (1). 

Mais  la  fin  de  non-recevoir  ne  s'applique  qu'aux  héritiers 
de  l'enfant  qui  n'aurait  eu  de  son  vivant  ni  titre  ni  possea- 
sion  d'état. 

Car  si  la  filiation  légitime  de  cet  enfant  était  établie  par  un 
acte  de  naissance,  et  que  l'identité  ne  pût  pas  être  sérieuse- 
ment contestée ,  si  même  sans  être  muni  de  ce  titre  il  était 
mort  en  possession  constante  de  l'état  d'enfant  légitime ,  quoi 
qu'il  fût  décédé  sans  avoir  réclamé  les  droits  et  les  biens 
que  cette  filiation  légitime  loi  attribuait,  il  n'en  aurait  pas 
moins  été  légalement  saisi  avant  sa  mort ,  et  il  les  aurait 
transmis  intégralement  à  ses  héritiers. 

Dans  un  tel  cas,  en  effet ,  il  n'aurait  pas  d'état  à  rédamer, 

(t)  Esprit  du  Code  civil,  L  5,  p.  134;  Daranlon,  I,  3,  »•  151. 
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puisque  son  étal  lui  était  assuré  par  un  titre  ou  par  la  pos<« 
session  d'état;  le  titre  même  présentât-il  quelque  erreur» 
quelque  omission  »  c*eût  été  seulement  une  demande  en  reo* 
tification  des  registres  à  former  de  sa  part  ;  il  n'avait  pas 
d'état  à  acquérir  ni  par  conséquent  d'action  à  intenter  ;  il 
avait  seulement  un  état  déjà  acquis  à  conserver ,  et  il  ne 
pouvait  en  être  privé  que  par  un  désaveu.  Sa  négligence  à 
réclamer  des  biens  que  son  état  lui  attribuait  ne  pourrait 
£f  re  assimilée  au  silence  de  celui  qui  aurait  à  rechercher  un 
éiai  dont  il  serait  dépourvu  »  et  quelque  long  qu'eût  été  ot 
silence ,  ses  héritiers  directs  ou  collatéraux  seraient  autorisés 
à  revendiquer  comme  il  l'aurait  pu  lui-même  »  les  biens  et 
les  droits  dont  il  était  propriétaire  quoiqu'il  n'en  fût  pas  en 
possession  (1). 

La  question  a  été  ainsi  jugée  par  arrêt  de  la  Cour  de  Pau* 
du  9  mai  1829  (2). 

Si  l'enfant  est  décédé  étant  encore  mineur  ou  dans  les 
cinq  ans  de  sa  majorité ,  toute  présomption  cesse.  L'action 
qu'il  avait  passe  entière  à  ses  héritiers  ;  seulement  comme 
la  loi  ne  la  déclare  pas  imprescriptible  à  leur  égard ,  comme 
les  termes  même  dans  lesquels  est  rédigé  l'art.  328 ,  restrei^ 
gnentàla  personne  de  l'enfant  le  privilège  de  l'imprescripti- 
bilité,  enfin  comme  les  privilèges  ne  s'étendent  pas  d'un  cas  à 
on  autre,  les  héritiers  rentrent  dans  le  droit  common^etleur 
action  n'a  que  la  durée  ordinaire  de  l'exercice  des  actions 
et  des  droits.  Elle  se  prescrit  par  30  ans  à  dater  du  décès  de 
l'enfeinL  (Code  civil ,  article  2262.) 

La  seconde  fin  de  uon-recevoir  contre  les  héritiers  »  ré-* 
suite  du  désistement  formel  qu'aurait  donné  l'enfant  de  rai> 
lioB  qu'il  aurait  lui-même  exercée* 

Il  serait  surabondant  de  Cadre  observer  que  ce  désistement 
verait  insignifiant  contre  lui-même»  celui-ci  ne  pouvant  renon- 
cer»  à  son  préjudice»  à  on  état ,  à  un  droit  qui»  à  son  égard ^ 

(\)  Dttraolon,  îbid,  n»  152. 

(2;  Sirey,  30.  2.  OT.  .        ^ 
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ii*e$l  pas  dans  le  commeree.  Iblfré  U  désislemest  il  pMT^        j 
rait  renouveler  sa  réclamation  comme  nous  l'ayons  déjà 
prouvé. 

Mais  le  désislemeni  est  tout«puissaBt  contre  les  hérilieRi« 

Le  texte  de  l'article  330»  et  les  discussions  qui  l'ont  pré- 
paré sont  décisifs  sur  la  question  «  On  a  pensé  que  l'eniEinl 
n'avait  pas  voulu  transmettre  à  ses  héritiers  une  action  dont 
il  s'était  formellement  désisté  lui«méme. 

821.  Mais  pour  produire  la  fin  de  non-recevoir  >  il  fanf 
que  le  désistement  émane  d'un  enfant  majeur  et  capable  da 
contracter;  s'il  était  mineur»  s'il  était  iBterdit,  le  désiste- 
ment serait  comme  non  avenu  f  parce  qu'il  ne  pourrait  don- 
ner ua  consentement  valable. 

On  ne  pense  même  pas  qu'il  pût  valoir ,  pas  plus  cootra 
les  héritiers  que  contre  Tenfant ,  quoi  qu'il  eût  été  autorisé 
par  une  délibération  du  conseil  de  famille  »  et  homologué 
par  la  justice,  comme  cela  peut  arriver  dans  les  matières 
ordinaires. 

D'une  part,  les  tribunaux  se  refuseraient,  sans  doute ,  à 
une  homologation  qui  serait  contraire  aux  principes  sur  les^ 
quels  est  fondé  l'article  328 ,  et  qui  tendrait  h  domier  vmt 
force  légale  et  irrévocable  à  une  espèce  de  transaction  défi* 
nitive  que  la  loi  ne  permettrait  même  pas  à  un  majeur. 

D*ttne  autre  part ,  l'effet  du  désistement  dont  parla  l'ar*- 
tide  330  est  fondé  sur  la  volonté  formelle  de  l'enfont  lui- 
même.  Or,  un  désistement,  fait  au  nom  d'un  mineur,  d'uu 
interdit ,  serait  moins  l'œuvre  de  sa  volonté  personnelle  que 
celle  de  son  tuteur  et  de  ses  parents  qui  pourraient  avoir 
été  entraînés  par  des  considérations  de  famille  ou  par  eellea 
des  difficultés ,  des  longueurs  et  des  frais  de  la  contestatios. 

Or ,  ces  considérations ,  qui  sont  décisives  dans  les  procès 
ordinaires ,  peuvent  être  moins  graves  dans  des  questioaa 
d*état.  L'enfant  aurait  pu  ne  pas  s'y  arrêter. 

Il  suffit ,  d'ailleurs ,  que  le  désistement  ne  soit  pas  son 
ouvrage  pour  qu'il  ne  puisse  être  opposé  k  ses  héritiers. 
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822.  No«s  exprimerons  la  même  opinion  sur  la  disconti- 
nuation des  poursuites  9  pendant  trois  ans,  dans  un  procès 
qu'aurait  intenté»  pour  réclamer  son  état,  non  Tenfant 
kii<<même  étant  maienr»  mais  son  tnteiir  pour  loi  pendant 
sa  minorité. 

Cette  discontinuation  de  poursuites  ainsi  prolongée  forme 
la  troisième  fin  de  non-recevoir  établie  par  Tarticle  330  du 
Code  contre  les  héritiers. 

Nous  savons  que  cette  exception  est  fondée  sur  Tintention 
présumée  de  l'enfant. 

«  L'intention  de  se  désister  sera  présumée,  respectiTC- 
ment  aux  héritiers  »  si  Tenfanl  a  laissé  trois  années  s'écouler 
sans  donner  suite  à  la  procédure  (!)•  » 

Or  f  si  l'enfant  est  mineur ,  il  est  impossible  qu^on  lui 
présume  une  intention  réfléchie  et  par  conséquent  légale. 
Il  ne  peut  donner  on  désistement  formel  ;  comment  pourrait* 
il  en  donner  un  tacite?  Le  désistement  intentionnel  suppose 
un  consentement  ;  et  puisque  la  loi  ne  lui  permet  pas  de 
consentir,  comment  pourrait-elle  lui  prêter  une  intention 
qoi  aurait  plus  d'efficacité  qu'une  déclaration  même  positi- 
vemeAt  exprimée? 

Au  reste ,  la  diseontinuation  des  poursuites  pendant  la 
minorité  est  moins  l'effet  de  la  volonté  du  mineur  que  celui 
de  la  négligence  du  tuteur  ou  de  ceux  qni  agissent  pour 
lui. 

On  ne  doit  donc  en  tirer  aucune  conséquence  contre  les 
héritiers. 

Mais  i  dira-^t-oD  #  les  lois  sur  la  procédure  éteignent  Tins** 
tance  par  discontinuation  de  poursuites  pendant  trois  anû^ 
(V.  l'art.  397  dn  Code  de  procédure.) 

Geh  est  vrai  ;  mais  ces  lois  ne  l'éteignent  pas  de  plein 
droit.  11  faot  une  demanda  pour  que  l'extinction  soit  ac^ 
quise.  (Même  Code»  art.  399.) 

(t)  Etpimé  é^  moUfi. 

TOME  II.  15 
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Mais  ces  lois ,  d'ailleurs ,  n'éteignent  pas  Taction ,  ex- 
cepté en  cause  d'appel.  (V.  les  art.  401  et  469.  ) 

L'art.  330  du  Code  civil ,  au  contraire ,  a  une  disposi- 
tion  absolue  qui  n'exige  pas  que  la  péremption  soit  deman-^ 
dée  pour  être  acquise  ;  qui  assimile  la  discontinuation  de» 
poursuites  pendant  trois  ans  à  un  désistement  formel,  et 
qui  ne  permet,  par  conséquent,  aux  héritiers,  ni  de  suivre^ 
l'action  commencée ,  ni  d'en  intenter  une  nouvelle. 

On  doit  donc  penser  que  l'art.  330  s'applique  seulemeoC 
aux  instances  commencées  ou  suivies  par  un  majeur,  et 
pour  lesquelles  il  y  aurait  eu  trois  années  de  discontinua— 
tion  de  poursuites  pendant  la  majorité. 

11  faut  reconnaître  cependant  que  l'adversaire  du  mineur 
aurait  la  faculté,  en  vertu  des  lois  sur  la  procédure ,  de  de- 
mander, même  pendant  la  minorité  du  demandeur,  la  pé- 
remption de  l'instance.  Car,  en  procédure,  les  régies  sur  la 
péremption  peuvent  être  invoquées  contre  les  mineure 
comme  contre  les  majeurs. 

Mais  quel  serait  l'effet  de  cette  péremption  si  elle  était 
obtenue? 

D'éteindre  Tinstance,  non  l'action?  En  sorte  que  cette  ins« 
tance  serait  considérée  comme  n'ayant  jamais  existé  et  qu'il 
dépendrait  soit  de  l'enfant  soit  des  héritiers  d'en  former 
une  nouvelle  qui  devrait  être  examinée  et  jugée  comme  si 
elle  était  la  première. 

Si  donc  cette  nouvelle  instance  était  intentée  par  les  hé- 
ritiers ,  il  faudrait  vérifier  la  position  de  l'enfant  an  mo- 
ment de  son  décès,  et  le  temps  qui  se  serait  écoulé  depuis 
cette  époque^  conformément  à  l'art.  330. 

Était*  il  encore  mineur  alors,  l'action  sera  recevable. 

Était-il  majeur  à  sa  mort ,  mais  son  décès  remontail-il 
à  moins  de  cinq  ans ,  ses  héritiers  pourront  agir  nouvelle- 
ment. 

Les  deux  circonstances  de  la  majorité  au  moment  du 
décès  et  de  cinq  ans  de  silence  depuis  se  trouvent-elles  réu-> 
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nîes  9  l'aetioQ  nouyelle  ne  sera  pas  recevable.  Bien  entendu 
que  dans  ce  dernier  cas  l'instance  en  péremption  ne  sus- 
pendra pas  le  délai  de  cinq  ans. 

En  un  mot,  pour  interpréter  sainement  les  deux  arti- 
cles 329  et  330 ,  il  faut  les  combiner  entre  eux  et  consi- 
dérer que,  dans  les  trois  fins  de  non-recevoir  qu'ils  établis- 
sent» ils  ne  parlent  pas  de  la  minorité  de  Tenfant»  qu'ils  ne 
rappellent,  au  contraire,  cette  minorité  dans  Tart.  329,  que 
pour  exclure  la  fin  de  non-recevoir  dans  ce  cas. 

On  conclura  de  tette  combinaison  que  les  deux  excep- 
tions ,  posées  dads  Tart.  330,  ne  s'appliquent,  comme  celle 
dont  parle  l'art.  329  qu'aux  béritiers  d'un  majeur  ;  que 
pour  les  priver  de  cette  action  il  faudrait  que  leur  auteur 
eût  été  majeur,  et  qu'après  l'avoir  intentée  ou  suivie  pen- 
dant sa  majorité ,  il  s'en  fût  désisté  formellement  ou  qu'il 
eût  discontinué  ses  poursuites  pendant  trois  années. 

823.  M.  Duranton  examine  si  la  fin  de  non*recevoir  éta* 
blie  par  l'art.  330  doit  être  considérée  comme  la  péremp- 
tion ordinaire  admise  par  les  lois  sur  la  procédure  et  si  elle 
doit  être  limitée  aux  mêmes  effets  ;  et  il  adopte  l'affirma- 
tive. 

Il  motive  son  opinion  sur  ce  que  si  «  une  loi ,  appliquée 
w  à  un  cas  ,  est  en  harmonie  avec  les  autres  lois  de  la  ma- 
»  ttère ,  et  qu'étendue  à  un  autre  elle  les  blesse  ouverte- 
»  ment ,  la  raison  et  les  principes  du  droit  veulent  que  l'on 
»  en  restreigne  l'application  au  premier.  » 

Il  ajoute  que  a  comme  la  disposition  aurait  très-bien  son 
»  effet  an  cas  où  l'enfant  qui  a  discontinué  ses  poursuites 
I»  serait  mort  après  les  cinq  ans  qui  ont  suivi  sa  majorité 
»  sans  les  avoir  reprises,  parce  qu'il  serait  censé,  dut  iet- 
»  mes  de  l'art.  401  du  Code  de  procédure,  ne  les  avoir  jamais 
»  commencées  et  que  s'appliquerait  alors  l'article  329  du 
»  Code  civil ,  il  n^y  a  pas  nécessité  de  supposer  que  le  légis^ 
»  lateur  ait  entendu  s'écarter  des  principes  ordinaires  sur 
n   les  péreînptions  d'instances.  » 
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Il  assimile  la  dîscontûiaalioii  des  panrsoites  k  un  simple 
désistement  de  la  demande»  similitude  qu'il  croit  trouver 
dans  le  Code  de  procédure  entre  le  désistement  et  ia  pé- 
remption ordinaire ,  et  il  pense  que^  si  Tenfant  meurt  avant 
Tàge  de  26  ans ,  ses  héritiers  peuvent  former  une  Douvelle 
action  malgré  le  désistement  ou  la  discontuiuation  des  pour- 
suites pendant  trois  ans. 

Il  ne  lui  paraît  paa  „  d'ailleurs ,  que  cette  discontinoatioB 
des  poursuites  puisse  être  assimilée  «  à  une  renonciation  du 
»  droit  ou  à  une  reconnaissance  qu'il  n'existe  pas.  » 

Enfin  9  il  remarque  que  «  si  le  successeur,  qui  avait  loi* 
»  méiYie  exercé  l'action ,  discontinue  ses  poursuites  pendant 
p  trois  ans ,  il  ne  serait  pas  déchu.  Car  la  loi  ne  le  dit  pas. 
»  Or  devrait-il  être  traité  plus  favorablement  »  lorsque  ce 
»  serait  lui-même  qui  aurait  négligé  ses  poursuites»  que 
)»  lorsque  c'est  son  auteur  (1)?» 

Tels  sont  le»  principaux  arguments  sur  lesquels  M.  Bu- 
lauton  appuie  son  système. 

Noos  Tavouerons ,  ces  arguments  ne  nous  toiicbeoi  pas  ; 
ils  nous  paraissent  »  au  contraire ,  tout  à  fait  subversifs  ém 
la  lettre  et  de  Tesprit  de  l'art.  330  du  Code  civil. 

Et  d'abord: y  sans  nous  appuyer  beaucoup  sur  la  circoos- 
tance  que  »  dans  Tart.  330  le  législateur  ne  s'est  pas  même 
servi  du  mot  péremption^  expression  pourtant  trësrcarac- 
téristique  et  trës*usitée ,,  bous  dirons  que  le»  pitineipes  du 
droit  civil  ne  doivent  pas  être  cooibndues  avec  les  cèglessur 
la  procédure,  et  qu'il  est  peu  rationnel  de  penser  que  le  l^is- 
lateur  ait  voulu  introduire  dans  un  Code  uniquemeot  destiné 
à  déterminer  les  droits  de  chacua,  des  dtspof^tîons  <|U  a'aur 
raient  trait  qu'au  mode  de  leur  exercice  et  à  de»  actes  de 
pure  forme. 

Mais  en  supposant  même  qu'il  eâi  donné  pour  certains 
cas  spéciaux  des  exemples  de  cette  conftision  de  choses  si 

(\)  Duraiiton ,  Droit  françAÎs ,  L  a^  u'  137. 
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distincte»  dans  kur  essettce  •  en  demaDdera  de  quelle  iitîlilé 
H  ponyait  être  d'insérer,  an  titre  de  la  Filiation  légitime,  un 
aiticle  ptfrement  réglementaire  sur  la  péremption  de  Tins* 
tance  en  rèdamalion  d*état  >  et  un  article  absolument  con- 
forme à  font  ce  qui  était  déjà  détertniné  pour  toutes  les  ins^ 
tanees  en  générai  par  d'anciennes  ordonnances  et  par  un 
règlement  du  28  mars  1692  qoi  avait  force  de  loi ,  à  tout  ce 
qui  se  pratiquait  journeHement ,  à  tout  ce  qui  devait  être 
w^m  réglé  de  nouveau  et  spécialement  par  un  Code  de  pro- 
cédure dont  on  s'occupait  déjà ,  et  où  certes  on  ne  pouvait 
pas  supposer  qu'on  négligerait  les  principes  admis  depuis 
plusieurs  siècles  sur  la  péremption  d'instance? 

Ces  premières  observations  suffiraient  déjà  pour  faire  re- 
connaître qu'il  est  impossible  que  les  savants  légistes,  qui 
ont  concouru  à  la  rédaction  du  Code  de  procédure ,  n'aient 
pas  eu  la  pensée  d'établir  dans  Tarticle  3d0  quelque  ebose 
de  plus  qu'une  péremption  ordinaire  d'instance. 

Mais  la  lettre  de  l'article ,  les  dissertations  qui  l'ont  éla- 
boré, ies  discours  qui  en  ont  exposé  le  but ,  tout  se  réunit 
pour  battre  en  minei  le  système  de  M.  Duranton. 

La  lettre  de  l'article  330  n'a  rien  de  conforme  aux  termes 
de  l'article  397  et  suivants  du  Code  de  procédure  snr  U 
péremption  des  instances  ordinaires ,  à  l'exception  seulement 
du  délai  qui ,  dans  les  deux  dispositions ,  est  fixé  à  trois 
années. 

D'après  l'artîde  330,  pour  que  les  héritiers  puissent 
poursuivre  l'action  commencée  par  l'enfant,  il  faut  qu'il  ne 
se  noît  pas  écoulé  trois  années  sans  poursuites.  Ainsi ,  Tins- 
taiicè  est  éteinte  de  plein  droit  dès  l'instant  où  les  trois  an- 
nées 66nt  expirées.  Il  n'est  pas  besoin  de  demande  pour 
inie  prononcer  cette  prétendue  péremption  ,  et  les  héritiers 
Be  petkvent  la  relever  en  reprenant  les  poursuites  avant  que 
lean  adversaires  aient  annoncé  Vouloir  profiter  de  l'é- 
chéance  du  délai. 

D'après  le  Code  de  procédure ,  qui  n'a  fait  que  consacrer 
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la  jurisprudence  ^ulérieure  du  Parlement  de  Paris»  b  pé- 
remption n'a  pas  lieu  de  droit  ;  elle  se  couvre  par  des  actes 
valables  faits  par  Tune  ou  Taulre  des  parties  avant  qu'elle 
soit  demandée,  et  cette  demande  est  indispensiible  pour 
qu*elle  soit  acquise.  (V.  les  articles  399  et  400.  ) 
.  Suivant  l'article  330  du  Code  civil ,  c'est  contre  les  ihéri-^ 
tiers  seuls  que  la  loi  prononce  la  déchéance ,  et  non  pas  en- 
core dans  tous  les  cas,  seulement  dans  le  cas  prévu  de  dé« 
faut  de  ppiirsui^es  par  Tenfant  lui-même  pendant  trois  ao-i 
nées, 

.  Suivant  le  Code  de  procédure  »  la  péremption  s*appUque- 
rait  à  tous  les  cas ,  à  toutes  les  personnes ,  à  l'enfant  comme 
à  ses  héritiers ,  et  à  ceui-ci  soit  qu*ils  eussent  euxHOftémes 
intenté  l'action  soit  qu'ils  ne  fussent  qu'appelés  h  la  suivre 
en  leur  qualité. 

L'article  330  n'augmente  pas  le  délai  qu'il  fixe  quels  que 
soient  les  changements  d'état  des  parties ,  et  quoique  le  pro? 
cucureur  ad  liles  de  l'une  d'elles  cesse  ses  fonctions. 

Le  Code  de  procédure ,  au  contraire ,  proroge ,  dans  Cous 
ces  cas,  le  délai  de  la  péremption,  de  six  mois  complets. 

Les  différences  entre  les  deux  dispositions  législatives 
sont  donc ,  dans  leurs  termes ,  aussi  nombreuses  que  frap- 
pantes. 

Ces  différences  ne  sont  pas  moins  caractérisées  dans  les 
motifs  qui  les  ont  dictées,  dans  les  effets  qu'elles  produisent. 

Nous  avons  déjii  énoncé  les  motifs  des  deux  articles  32d 
et  330,  c'est-à-dire  de  l'un  comme  de  l'autre. 

Car  il  n'est  pas  sans  importance  de  faire  remarquer.'que 
les  mêmes  motifs  ont  été  appliqués  aux  deux  dispositions 
par  les  discussions  qui  les  ont  préparées  ;  et  cependant  on  ne 
peut  pas  dire  que  celle  de  l'article  329  ne  constitue  qu'une 
règle  de  procédure,  et  qu'on  peut  l'assimiler  à  une  péremp- 
tion d'instance.  Car  cet  article  refuse  l'action  aux  héritiers; 
il  les  prive  du  droit  de  réclamer  un  état  que  leur  aotear  n'a 
pas  réclamé  lui-même  dans  les  cinq  ans  de  sa  majorité.  Il 
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établit ,  en  un  mot ,  contr  eux  et  contr'eux  seuls ,  non  contre 
Teofant ,  une  fin  de  non-recevoir  absolue  »  définitive. 

Cette  fin  de  non-recevoir  n'est  même  ni  une  prescription, 
ni  une  péremption ,  puisqu'elle  ne  s'applique  pas  à  l'enfant 
à  qui  seul  appartient  l'action  pendant  sa  vie,  et  qu'elle  ne 
pourrait  évidemment  alors  courir  contre  des  héritiers  qui  ne 
peuvent  agir  eux-mêmes  tant  que  leur  auteur  existe ,  tant 
qu'ils  ne  sont  saisis  de  rien. 

Cette  fin  de  non-recevoir  est  donc  autre  chose  qu'une 
prescription ,  qu'une  péremption. 

C'est  la  déclaration  faite  par  la  loi  aux  héritiers  qu'ils 
n*ont  pas  de  droit ,  et  que  l'action  en  réclamation  d'étal  ne 
leur  a  pas  été  transmise ,  parce  que  l'auteur  est  présumé  y 
avoir  renoncé  pour  lui  et  pour  eux. 

Or ,  telle  est  précisément  la  cause  de  la  règle  écrite  dans 
Tart.  329  ;  telle  aussi  celle  de  la  règle  écrite  dans  l'art.  330. 

Car  ces  deux  règles  sont  fondées  sur  le  même  principe, 
sur  la  présomption  que  l'enfant  a  renoncé  à  son  droit. 

«  L'enfant  est  réputé  n'avoir  jamais  eu  intention  de  ré-» 
y  clamer  qnand  il  est  mort  sans  l'avoir  fait ,  x>  dit  l'orateur 
du  Gouvernement ,  en  exposant  les  motifs  de  l'article  329. 

On  présume  alors  qu'il  n'a  pas  cru  lui-même  à  des  pré- 
tentions qu'il  n'a  pas  fait  valoir. 

«  Ce  n'est  pas  à  ses  héritiers  à  les  relever  ;  ils  ne  peuvent 
donc  réclamer  pour  lui  (1).  » 

Ce  que  les  législateurs  disent  sur  l'article  329 ,  ils  le  ré« 
pètent  en  termes  presque  identiques  sur  l'article  330. 

a  Si  on  peut  induire  de  la  conduite  de  l'enfant  qu'il  n*a 
»  pas  cru  avoir  des  droits  ,  ou  qu'il  s'en  soit  désisté ,  lc$ 
n  héritiers  ne  devaient  plus  être  admis  à  s*inlToduire  dans 
)»  une  famille  à  laquelle  leur  auteur  lui-même  s'est  regard^ 
»  comme  étranger. 


(1)  Esprit  du  Code  civil  sur  Tari.  529;  et  Exposé  des  motifs  daus  la 
Lègisl*  cîv«,  comm.  9,  n^  26. 
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»  11  n'y  aura  aucun  doute  à  cet  égard  »  si  af»rès  avoir 
)>  intenté  son  action  l'enfant  s'en  est  formellenaeoi  désisté. 

»  ViîUention  de  se  désister  sera  présumée  respectÎFemeDl 
aux  héritiers  s'il  a  laissé  trois  années  s'écouler  sans  donner 
^gite  à  la  procédure  commencée  (1).  » 

L'orateur  Lahary  tient  le  même  langage  : 

«  Dans  le  cas  où  Tenfaul  aurait  lui-même  introduit  cotte 
action ,  mais  s'en  serait  désisté ,  ou  l'aurait  négligée  pendant 
trois  années ,  il  était  tout  aussi  juste  de  refuser  aux  héritiers 
la  faculté  de  la  reprendre.» 

Ainsi  s'il  y  a  désistement  formel  ou  désistement  présumé 
par  trois  ans  de  silence  de  la  part  de  l'enfant  ;  ses  héritiers 
ne  peuvent  plus  reprendre  l'instance  ;  ils  ne  sont  plus  admiê 
à  s'introduire  dans  la  famille  (jue  l'enfant  avait  cessé  de  ré* 
clamer. 

Quelle  similitude  un  tel  motif,  et  une  aussi  rigoureuse 
conséquence  peuvent-ils  présenter  avec  la  cause»  avec  les 
effets  de  la  péremption  ordinaire  d'instance, 

La  péremption  en  procédure  a  pour  cause ,  il  est  vrai ,  la 
négligence  du  demandeur.  C'est  un  moyen  introduit  pour 
mettre  un  terme  à  l'instance. 

Mais  ce  moyen  n'annule  que  la  procédure  déjà  faite , 
elle  ne  punit  le  demandeur  que  par  des  frais  ;  elle  ne  le 
prive  pas  de  sqn  droit  ;  elle  ne  lui  interdit  pas  de  renouveler 
son  action ,  si  elle  n'est  pas ,  d'ailleurs»  prescrite  par  trente 
ans  de  silence  ;  elle  n'est  pas  dirigée  seulement  contre  les 
héritiers  du  demandeur  primitif:  elle  n'empécho  pas  ceux- 
ci  de  reprendre  les  poursuites  suspendues  par  le  défunt  si 
leur  reprise  précède  la  demande  même  en  déclaration  de 
péremption. 

Il  n'y  a  donc  entre  les  deux  dispositions  ni  analogie  dans 
les  motifs  ou  les  causes  ni  similitude  dans  les  conséquences 
ou  les  effets. 

[i)  Exposé  des  motifs. 
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Il  y  a  daas  les  cas  prévus  par  le  Code  civil ,  abandon  de 
l'adioD  »  désisiemeni  du  droil  »  el  désislemenl  irrévocable 
de  la  part  des  héritiers. 

La  comparaison  que  fait  M.  Duranton  entre  ce  désiste- 
ment et  celui  dont  parle  le  Gode  de  procédure ,  et  l'idée  qu'il 
énonce  que  ce  dernier  mode  n'éteint  pas  Taction  néeessiteaC 
aussi  quelques  observations. 

Le  désistement  d'une  demande  »  dans  une  instance  ordi«* 
naire ,  lorsqu'il  a  été  donné  sans  réserve  par  une  personne 
capable  de  contracter ,  et  qu'il  a  été  vabicment  accepté , 
forme  un  contrat  judiciaire  qui  emporte  renonciation  à 
tout  droit,  k  toute  nouvelle  action.  C'est  une  vérité  éiémen* 
taire  que  la  jurisprudence  a  toujours  reconnue  lorsqu'elle 
a  été  contestée»  (Voir  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  ,  du  22 
juillet  1813.  So  14.  2.  354.) 

Décider  le  contraire  ce  serait  se  jouer  des  conventions. 

Or ,  est-^e  à  un  tel  désistement  que  Ton  peut  assimiler 
celui  formel  ou  tacite  qu'établit  l'article  330.  Certes  le  dé- 
sistement ainsi  formulé ,  ainsi  accepté  dans  une  instance 
ordinaire ,  ne  peut  être  comparé  à  une  simple  péremption 
qui  n'éteint  que  l'instance  «  tandis  que  le  désistement  éteint 
le  droit. 

Il  est  une  autre  espèce  de  désistement  en  procédure  ;  c'est 
celui  qui  est  motivé  seulement  sur  quelque  irrégularité  de 
forme  ,  et  par  lequel  on  déclare  se  réserver  expressément 
le  fond  du  droit  et  le  renouvellement  de  l'action. 

Mais  cette  dernière  espèce  n'a  rien  d'analogue  avec  celui 
dont  parle  l'article  330  qui ,  au  contraire ,  comme  nous 
l'avons  démontré,  est  fondé  sur  la  renonciation  à  l'action 
même  et  sur  l'abandon  formel  ou  présumé  du  droit  que 
l'enfant  avait  d'abord  réclamé. 

On  voit  que  la  comparaison  invoquée  par  M.  Dmranton  » 
n'est  pas  heureuse  »  et  qu'elle  fortifie  notre  opinion  an  lieu 
de  l'affaiblir. 

824.  Examinons  $4>^^||rsqu'il  n'y  a  pas  de  (in  de  noa*^ 
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recevoir»  l'exercice  de  raclion  n'est  permis  qu'aux  héritiers 
naturels  de  l'enfant  ou  si  elle  appartient  aussi  à  ses  dona- 
taires,  à  ses  légataires,  à  ses  créanciers? 

Les  donataires  et  légataires  universels  ou  k  titre  uni- 
versel sont  assimilés  aux  héritiers,  ils  ont,  en  général,  les 
mêmes  droits ,  les  mêmes  charges.  Pourquoi  n'obtiendraient- 
ils  pas  les  mêmes  avantages  dans  toute  leur  latitude?  Re- 
présentant comme  les  héritiers  légitimes  la  personne  du 
défunt,  ils  doivent  succéder  aussi  k  toutes  les  actions  qui  sont 
transmissibles  aux  héritiers  ordinaires;  et  par  conséquent  l'ac- 
tion en  réclamation  d'état  du  chef  du  défunt  doit  aussi  leur 
appartenir,  mais  seulement  dans  les  conditions  prescrites  par 
les  articles  329  et  330. 

825.  Elle  doit  aussi,  par  les  mêmes  raisons,  appartenir 
aux  enfants  naturels  légalement  reconnus. 

Bien  plus ,  cette  action ,  dans  les  cas  prévus ,  existe  dans 
la  succession  active  de  l'enfant.  Car  elle  n'est  pas  attachée 
à  la  personne  de  l'héritier;  elle  est  comprise  dans  l'hérédité  ; 
elle  fait  partie  des  droits  qui  la  composent.  Et  sous  ce  rap- 
port elle  peut  être  exercée  au  nom  de  l'hérédité ,  par  de 
simples  donataires  ou  légataires  particuliers  de  l'enfant,  par 
de  simples  créanciers  de  l'hérédité  si  leur  intérêt  le  leur 
commande.  Car  ces  légataires  ou  donataires,  ces  créan- 
ciers peuvent  exercer  tous  les  droits ,  toutes  les  actions  de 
la  succession  leur  débitrice ,  à  l'exception  de  ceux  exclu- 
sivement attachés  à  la  personne ,  exception  qui  ne  parait 
pas  s'appliquer  à  l'action  dont  il  s'agit ,  aucun  texte  de  la 
loi  ne  le  disant,  et  les  discussions  préparatoires  du  Code 
étant  aussi  muettes  à  cet  égard. 

Duranton  et  Proudbon  accordent  l'action  aux  donataires 
ou  légataires  à  titre  universel ,  mais  en  faisant  une  distinc- 
tion fort  juste  relativement  aux  effets  que  le  succès  de  cette 
action  pourrait  produire.  Ils  remarquent  avec  beaucoup  de 
raison ,  relativement  à  cette  classe  de  représentants  du  dé- 
funt, qu'ils  ne  sont  qu'une  sorte  d'héritiers  conventionnels. 
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ei  que  le  succès  de  raction  ne  leur  donnerail  droit  que  sur 
les  biens  échus,  sur  les  successions  ouvertes  avant  le  décte 
deJ'eufant(l). 

L'observation  est  exacte.  Elle  est  la  conséquence  natu- 
relle d'un  fait  ;  savoir  que  le  choix  d*un  héritier  conven- 
tionnel ne  fait  pas  passer  cet  héritier  dans  la  famille  du  do- 
nateur ou  testateur ,  qu'elle  n'attribue  pas  une  parenté 
refusée  par  la  nature»  et»  par  conséquent  »  quelque  natu- 
relle qu'on  la  suppose ,  qu'elle  ne  peut  attribuer  le  moindre 
droit  à  des  successions  non  encore  ouvertes. 

826.  Duranton  refuse  l'action  aux  créanciers  du  défunt 
et  à  ses  légataires  particuliers ,  en  reconnaissant  cependant 
qu^elle  leur  était  accordée  dans  Tancien  droit ,  et  que  Merlin 
la  leur  accorde  même  aujourd'hui. 

Le  seul  motif  sur  lequel  se  fonde  Duranton  est  que  et 
droit  ne  doit  pouvoir  être  exercé  que  par  la  perêonne  ou  ceux 
qui  la  représentent. 

Mais  ce  motif  n'est  pas  exact;  un  créancier  ou  légataire 
à  titre  particulier  représente  aussi  le  défunt.  Ils  ne  le  repré- 
sentent pas  à  titre  universel,  sans  doute,  ils  n'ont  pas  le 
JUS  universum  ei  nomen  hoeredis  en  leur  faveur  ;  et  sous  ce 
rapport  ils  ne  pourraient  agir  en  leur  propre  nom.  Mais  ils 
ont  un  titre  particulier  contre  l'hérédité ,  qui  les  autorise  k 
réclamer  leur  paiement  aux  dépens  de  tous  les  biens,  de  tous 
les  droits  compris  dans  la  succession ,  et  qui ,  par  une  con- 
séquence nécessaire,  leur  permet  d'exercer  les  droits  de  cette 
succession  lorsqu'ils  sont  négligés  par  les  héritiers ,  et  ce 
dans  le  bnt  unique  d'obtenir  ce  qui  leur  appartient.  Leur 
action  ainsi  formulée  ne  pourrait  être  arrêtée  qu'en  faisant 
cesser  leur  intérêt  pur  le  paiement. 

Nous  n'hésitons  pas  à  adopter  l'opinion  de  M.  Merlin  ,  qui 
f 'appuie  lui-même  sur  l'autorité  puissante  de  d'Aguesseau. 

(!)  Duraiilon,  t.  3,  n*  158  ;  Proodhon,  p.  83. 
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Des  personoesqai  pouveni  contester  la  réclamât  ion  d*èlat. 

ftOMMAUue. 

8iT«  Tùud^anl  hspersonnéi  qui  jmiveni  coniesier  V action  en  récia^ 
motion  d'étal ,  il  faut  dittinguer  de  cette  action  le  déiavev. 

828. 5t  la  réclamation  a  déjà  été  jugée  atec  le  père,  ou  si  celui-ci  a 
reconnu  la  légitimité^  elle  ne  peut  plus  être  contestée  par  les  tiers, 

S29.  SecQS  si  le  mariage  était  nul. 

830.  En  général  pour  contester  la  réclamation  dtétai ,  il  fisut  y  avoir 
intérêt. 

831.  Arrêts  quijugesU  que  VitUérêti honneur  et  du  nom  de  la  famille 
suffit. 

832.  Des  ascendants  du  défunt  qui  y  ont  intérêt. 

833.  Des  collatéraux  aussi  auxquels  des  successions  pourraient  ifre 
enlevées. 

83i«  Quant  aux  donataires  et  légataxrts  il  leur  faut  wn  inêérét  né  H 
actuel. 

835.  Les  décisions  n'ont  force  de  chose  jugée  qu* entre  les  parties  qui 
y  figurent. 

836.  Quid  s'il  y  a  des  décisions  opposées  f 

837.  Quid  s'il  y  a  doute  smr  l'état  de  F  enfant  ?  —On  doit  le  r  ëfOM- 
dre  par  la  possession, 

827.  Dans  Texamen  des  porsonoes  qui  sont  admtstîS  à 
f  ontesler  l'élal  des  enfants  «  il  faut  distinguer  le  eés  du  dé- 
saveu des  cal  ordinaires. 

Peur  le  cas  du  désaveu  nous  renvoyons  k  ce  qui  a  été  dit 
sur  les  art.  317  et  suivants  du  Code  civil  où  nous  avons  ta- 
diqué  par  quelles  personnes  et  dans  quelles  conditions  le 
désaveu  pouvait  être  formé. 

Pour  tous  les  autres  cas,  il  faut  d'abord  vérifier  si  déjà  te 
question  d'état  n'a  pas  été  jugée  sans  collusion  avec  le  père 
ou  si  celui-ci  n'a  pas  reconnu  Tenfanl  sans  fraude. 

Car  il  en  est  alors  comme  du  cas  du  désaveu  pour  lequel 
la  reconnaissance  du  père  ou  son  silence  pendant  le  délai 
déterminé  fixe  définitivement  le  sort  de  Tenfant. 


829.  Si  daac  H  est  certaîa  q«e  les  père  el  mère  de  Ten* 
faol  étaieot  légatewœni  «dis  en  mariage ,  et  8Î  le  fait  de  la 
conception  pendant  le  asariage,  celai  de  la  naissance  de  Ten- 
ùmi  et  son  identité  sont  constants»  si  enfin  le  père  a  reconnu 
Tenbot  ou  si  la  question  d'état  a  été  jugée  avec  kii ,  Tétai 
de  Tenfanl  est  irrévocablement  fixé*  Nul  n'est  admis  à  le  Isi 
contester  »  parce  que  le  père  était  le  vrai ,  le  légitime  con- 
tradicteor  de  la  filiation  réclamée. 

829.  Mab  pour  écarter  la  eontradidion  des  tiers  il  iàul 
qu'il  soit  certain  que  les  père  et  mère  étaient  léfolememi  unis 
en  mariage. 

Car  si  le  mariage  n'avait  jamais  existé  ou  s*il  était  nol  et 
d'une  de  ces  nuUitéa  d'ordre  public,  qui,  aux  termes  de  Far* 
tâde  t84,  peut  être  proposée  par  toute  personne  y  ayant  in* 
térét  f  l'état  de  L'enfant  pourrait  aussi  être  contesté  par  les 
tiers,  à  moins  cependant  que,  dans  le  cas  de  nullité,  les  deux 
époux  ou  l'un  d'eux  n'eussent  été  de  bmine  fo».  (V.  l'arti- 
cle 201  C.  CIT.} 

Dans  les  deux  cas ,  si  Fcnfant  était  en  possession  de  son 
état,  ce  serait  à  ceux  qui  lui  contesteraient  »m  titre  à>pfou« 
ver  la  non  existence  on  la  nullilé  du  mariage^  Car  c'est  à 
celui  qui  avance  un  &it  à  l'établir ,  que  le  fait  soil  nvanci 
|Mur action. direete  on  par  voie  d'exception.  D'ailleurs,  d'à* 
près  le  droit  français  comme  diaprés  le  droit  romain ,  eelui 
qui  est  en  possession  de  son  état  doit  lé  conserver  et  jouir 
éà  tons  Ics^  avantagea  qui  y  sont  attacàéa  f  tant  qu'on  ne 
prouve  pas  qu'il  Ta  usurpé. 

Dans  la  loi  14,  (T.  de  probaiionibHs ^  le  juffîsoansnlte  ro- 
main demande  &  qui  doit  élre  imposée  ta  cbar go  de  la  preuve, 
lonqn'il  est  question  de  savoir  si  un  homme  est  ingénu  ou 
affranchi  ;  et  il  répond  qn'il  fant  esaminer  quelle  est  la 
possession. 

Si*  la.  pnsseseioD  est  pour  l'état  d'affiranchi ,  c'est  à  celui 
qui  veut  sortir  de  cet  état  à  prouver  son  ingénuité  ;  et  si 
qiiidem  in  posse^ione  liberlalis  fidt,  &ine  dnbio  ipsum  oporie" 
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kU  ingmmiimiiâ  caniom  agere ,  docereque  u  ingenuum  fs$$. 

Mais  si  la  possession  est  pour  ringénoilé ,  c'est  à  celoî 
qai  la  conteste  à  prouver  son  allégation  contraire. 

Sin  verd  in  possessione  ingenuilatis  nii  et  liberlinus  eue  di* 
eéUur ,  scilicet  ejus  qui  ei  in  contfoversiam  movet  hoc  proban 
débet  qui  eum  dicit  libertum  suum;, 

La  loi  15  du  même  titre  établi!  la  même  règle  pour  la  fi-^ 
liation  légitime.  Cette  loi  prévoit  le  cas  oà  les  frères  da 
défunt  ont  reconnu  pour  son  héritier  ai  mt^sCoi  un  étranger, 
qui  en  était  réputé  fils  légitime.  Elle  dit  qu'ils  peuvent  rêve» 
nir  contre  leur  erreur,  mais  que  c'est  à  eux  k  prouver  que 
cette  personne  a  usurpé  son  état. 

Modeslinus  resptmdit  cautione  ab^luti  fidei  commissi  sta-* 
tum  ejus  qui  probari  pote$t  à  frairibus  defuncti  filius  martui 
nan  eêse,  maxime  confirmaium  eue.  Sed  hoc  ipsum  à  fratribus 
probari  débet. 

M.  Corberon ,  procureur-général  du  Parlement  de  Metz^ 
soutenait  la  même  doctrine  dans  son  plaidoyer  du  12  mars 
1693»  en  s'appuyant  sur  les  lois  citées  et  sur  l'article  3  du 
titre  des  Probations  de  la  Coutume  du  Berry* 

Cette  doctrine  doit  aussi  être  suivie  aujourd'hui  ;  elle  n'a 
pas  été  modiCée  par  les  lois  nouvelles  (1). 

830.  Pour  contester  l'état  de  l'enfant  il  faut  avoir  en  gé* 
néral  un  intérêt  né  et  actuel. 

L'art.  187  du  Code  civil  le  veut  ainsi  pour  le  ca$  particu^ 
lier  où  la  contestation  sur  l'état  est  subordonnée  à  la  nullité 
du  mariage. 

Les  principes  généraux  le  veulent  aussi  dans  les  cas  or- 
dinaires. L'intérêt  est  la  mesure  des  actions,  a-t-on  toujoun 
dit  dans  le  droit  français.  Voici  comment  s'exprimait 
M.  Corberon  dans  le  plaidoyer  déjà  cité  : 

«  11  semble  d'abord  qu'il  n'y  ait  que  celui,  qui  peut  dis- 
puter aux  enfants  la  possession  des  biens  laissés  par  le  dé- 
fi) V.  une  dicsserlalion  sur  la  question  dans  le  Réporl.  de  Merlin,  an 
root  tÀgiHmité^  sect.  3,  in  fine. 
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funt,  qoi  paisse  attaquer  leur  état  et  refoser  de  les  reconnaî- 
tre pour  légitimes^ 

»  Cependant  la  régie  la  plus  sûre  pour  eonnaifre  sî  celui 
qui  conteste  Tétat  d'un  enfant  y  doit  être  admis ,  c'est  de 
savoir  s*il  y  est  intéressé  en  quelque  manière  que  ce  soit. 
En  effet,  la  question  d'état  n'a  rien  de  particulier  qui  la  dis- 
tingue à  cet  égard  des  autres  contestations»  et  qui  empêche 
les  parties  intéressées  de  la  former. 

»  Aussi  dans  une  maison  illustre,  entre  parents  qui  por-^ 
tent  le  même  nom,  le  plus  éloigné  peut  agir  en  justice  con- 
tre le  fils  de  son  parent,  et  lui  disputer  de  porter  le  nom  et 
les  armes  de  la  maison  en  soutenant  qu'il  est  illégitime , 
quoiqu'il  n'ait  pas  le  droit  de  lui  disputer  la  succession  (J). 

Conformément  à  cette  doctrine  un  arrêt  rendu  le  9  mars 
1735,  par  le  Parlement  de  Paris ,  déclara  la  dame  Dejean 
non-recevable  quatU  a  présent  h  contester,  du  vivant  de  son 
mari ,  la  légitimité  de  deux  enfants  nés  d'un  premier  ma- 
riage qu'elle  prétendait  avoir  été  contracté  in  extremis. 

La  contestation  pouvait  ne  pas  avoir  d'objet  réel,  s'il 
n'existait  pas  d'enfant  du  second  mariage  au  décès  du  mari. 
Et  c'est  en  effet  ce  qui  arriva. 

Les  principes  professés  par  M.  Corberon ,  et  admis  par 
l'arrêt  de  1735,  sont  toujours  en  honneur.  Mais  nous  dou- 
tons qu'on  pût  en  faire  aujourd'hui  l'application  à  l'exemple 
indiqué  par  ce  magistrat,  surtout  d'après  la  modification 
que  la  lot  du  28  avril  1832  a  apportée  à  l'art.  259  de  l'an- 
cien Code  pénal  de  1810. 

831.  Cependant  un  arrêt  de  la  Cour  d'Aix ,  du  18  avril 
1817,  a  admis  un  parent  collatéral  à  contester  l'état  d'en- 
fant légitime  réclamé  par  un  sieur  Tristan-Ruffi ,  quoique 
celui-ci  eût  déclaré  renoncer  à  la  succession  de  son  père  et 
eût  ainsi  fait  disparaître  Tintérêt  né  et  actuel  qu'avait  le  dé- 
fendeur, légataire  universel  du  père  et  son  parent  éloigné* 

(2)  V.  Merlin  ,  loeo  eiîato,  secl.  4*  S  L 
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Les  moUb  de  1  arrêt  sont  «  qm  la  renonciation  faite  par 
Tristan-Rufli  n*était  pas  suftisante  pour  désintéresser  le 
sieur  d'Eyroux  ;  que  la  nécessité  de  l'intérêt  acioel  n'est 
exigée  de  la  part  des  collatéraux  que  pour  le  cas  d'une  de*^ 
mande  en  nullité  d'un  mariage  dont  l'existence  est  reconnue 
et  non  pas  au  cas  où ,  comme  dans  la  cause  »  l'existence  du 
mariage  est  le  sujet  de  la  contestation*  d 

L'arrêt  décide  au  fond  qu'il  est  démontré,  par  les  présomp- 
tions les  plus  fortes  et  les  plus  décisives ,  qu'il  n'y  avait  pas 
eu  de  mariage. 

Le  pourvoi  en  cassation  contre  l'arrêt  fut  rejeté  sur  le 
motif  «c  qu'il  ne  s'agissait  point  dans  Tespëco  d'une  nullité 
demariage  contracté  en  contravention  aux  dispositions  dtt 
Code  civil,  puisqu'il  n'existait  point  d'acte  de  célébration  (1).» 

Dans  l'espèce,  il  n'existait  pas  d'acte  de  mariage.  Le  sieur 
RufE,  pour  se  procurer  l'état  d'enfant  légitime ,  avait  iaît 
déclarer  par  le  tribunal  de  Forcalquier ,  sur  requête  et  sans 
contradicteur,  que  ses  père  et  mère,  morts  depuis  long' 
temps ,  avaient  été  mariés.  Le  tribunal  avait  ordonné  que  le 
jugement  serait  transcrit  dans  les  registres  de  l'État  civil , 
pour  tenir  lieu  de  l'acte  de  célébration. 

L'instance  était  engagée  sur  la  tierce  opposition  au  juge- 
ment 9.  avant  que  le  sieur  Tristan*RufG  renonçât  à  la  succès^ 
Sfcm  du  père. 

Coome  représentant  celui'Hri  à  litre  de  légataire  uni- 
versel ,  le  sieur  Eyroux  pouvait  avoir  intérêt  à  ce  qu'on 
ne  changeât  pas  l'état  d'homme  libre  dont  était  mort  en 
possession  celui  qu'il  représentait ,  et  à  ce  qu'on  ne  lui  at- 
tribuât pas  l'état  d'homme  marié. 

D'ailleurs  »  il  y  avait  une  décision  judiciaire  qu'il  pouvait 
être  utile  au  représentant  du  défu«t  de  foire  réformer. 

Si  Tristan-Roffi ,  sans  provoquer  un  jugement  de  reetifi- 
cation  »  s'était  borné  à  prendre  la  qualité  de  fils  légitima  do 

^1  )  V.  cel  arrêt  dans  le  Journal  de  Sirey»  (.  19.  1 .  438  ;  el  dans  celai 
de  Dalioz,  1. 17.  1 .  466. 
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père  qa*il  désignait ,  peut-4tre  le  légataire  n'aorait-il  pas 
réussi  à  Ten  empêcher. 

Au  reste ,  dans  ces  sortes  de  causes ,  les  arrêts  dépendent 
des  circonstances^ 

Néanmoins,  on  doit  leur  appliquer,  comme  k  toute  es- 
pèce de  contestation  »  le  principe  qu'un  intérêt  réel  doit  en 
être  la  mesure  ^ 

S32.  Les  ascendants  auraient  un  intérêt  réel  à  contester 
la  réclamation  de  celui  qui  voudrait  se  faire  considérer 
comme  descendant  d^eux.  Car  la  loi  établit  entre  les  ascen- 
dants et  les  descendants»  des  rapports  de  droits ,  de  devoirs, 
d'obligations,  d'honneur  même,  qui  ne  permettent  pas  d'ad- 
mettre indifféremment  dans  sa  famille ,  avec  un  litre  aussi 
rapproché,  tout  individu  qui  chercherait  à  y  prendre  place. 
{V.  notamment  les  articles  148 ,  150 ,  151 ,  205  et  207  du 
Code  civil .  ) 

Les  mêmes  motifs  autoriseraient  des  descendants  k  re- 
pousser ceux  qui  voudraient  prendre  le  titre  de  leurs  as- 
cendants^ 

833.  Les  collatéraux  ne  devraient,  en  général,  être  re- 
çus k  contester  qu'autant  que  leurs  intérêts  pourraient  être 
eompromis;  si,  par  exemple,  k  l'ouverture  d'une  succession, 
ils  étaient  exposés  k  en  être  exclus  entièrement ,  ou  k  en 
être  privés  en  partie  par  celui  qui  usurperait  un  état  au* 
quel  il  n'aurait  aucun  droit. 

834.  Des  donataires  du  défunt ,  des  légataires ,  toutes 
personnes  enfin ,  pourraient  écarter  l'usurpateur  d'un  état 
qui  nuirait  k  leurs  intérêts  (1). 

835.  Une  conséquence  naturelle  de  cette  doctrine ,  c'est 
que  les  décisions  intervenues  sur  les  questions  d'état  ne  peu* 
Tent  pas  être  opposées  k  ceux  qui  n'y  ont  pas  été  parties , 
sauf  cependant  le  cas  où  elles  auraient  été  rendues  avec  le 
père  qui ,  comme  nous  l'avons  déjk  fait  observer ,  est  le 

fl)  ProadhoD  y  de  V Bat  des  pêrtonnêê^  t.  S,  p.  75  et  taiv. 

TOME   II.  16 
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cotaf radi'cfeûr  légitimé  de  la  filiation   qu'on    lai   attribué. 

En  principe  général ,  pour  que  raùtorilé  Àe  la  chose  jugée 
ail  lieu ,  il  faut  que  la  demande  soit  entre  les  mêmes  parties. 
(Code civil,  art.  1351.) 

On  peut  opposer  que  Télat  est  indivisible,  et  que  l'enfant, 
par  exemple ,  qu'un  jugement  aurait  déclaré  illégitime ,  ne 
pourrait  pas  sans  une  contradiction  choquât! te  être  déclaré 
légitime  par  un  autre  jugement  rendu  avec  d'autres  person- 
nes ;  qu'il  j  aurait  une  espèce  de  monstruosité  &  ce  qu'il  fût 
illégitime  pour  lés  uns  ,  légitimé  pour  les  autres. 

On  répondrait  que  celte  contradiction  est  l'effet  nécessaire 
de  l'incerlitude  des  choses  humaines.  La  jurisprudence  offre 
jplusieurs exemples  de  cas  analogues.  Ainsi,  en  matière  de 
succession  ,  eehit  qu'un  jugement  par  défaut  înais  qui  a 
acquis  l'autorité  de  la  chose  jug'ée,  à  déclaré  héritier,  né  peut 
échapper  à  ce  titre  à  l'égard  du  créancier  qui  Ta  fait  con« 
damner  comme  tel.  Mais  il  a  le  droit  de  faire  juger  de  nou- 
veau la  question  avec  d'autres  créanciers,  et  d'éviter  à  l'é^ 
gardde  ceux-ci  le  danger  de  cette  qualité  souvent  onéreuse. 

Telle  élàït  "ranciéilûe  jurisprudence,  telle  est  encore  la 
nouvelle. 

ï)e  même ,  le  sucéessible  qui ,  plaidant  sur  sa  qualité 
'd'héritier  avec  plusieurs  personnes  dans  la  même  instance^ 
et  condambé  à  l'égard  de  lobs,  ioterjette  mi  appel  vicié  par 
quelque  irrégularité  relativement  à  certains  de  ises  adver- 
saires, mais  régulier  et  valable 'Respectivement  aux  autres, 
ce  ^ùccéssibte ,  ne  pouvant  faire  réforme^  le  jugement  cpiant 
aux  premiers,  restera  héritier  dans  leur  intérêt;  mais  il 
pourra  faire  dire  qu'il  ne  Tc^st  pas  pour  les  seconcTs. 

ïl  serait  aussi  injuste  quïe  cruel  dé  considérer  corhibe  ia— 
àélébîle  à  Tégàrà  de  la  société  entière ,  la  tache  d'îllégitimilé 
imprimée  ^ttrlin  enîfant  rédremént  légitimé,  (^t  (^oi  alilrâit 
%\k  la  victiitie  bu  d'6n  'vice  de  fotùfe  de  prbcéâufrë ,  ou  âe 
l'ignorance  de  certains  actes  découverts  depuis ,  ou  peut- 
être  même  d'btite  erreur  jtfilirîaîrë. 


QiK  :le  jugemaflt  boH  trrè¥6caUr  |m>ot  ceac  qui  TodI  ob- 
4eBu,  Mité 

Mu8jqii*aQ  moîtts  Jl  «epius^  viÀM  pour  <;eox  qm  «'y  -oBt 
^éiè  parties.  L'éqmté  comme  les  prinoîpes  s'y  oppeeent. 

La  Coor  tf'Angers  â  adopté  Mtte  doctrine  dans  «n  cas  re- 
marquaUe:;  elle  a  décidé  qu'un  jogement  qui ,  «ur  sl«4e« 
mande  des  parents  paternels  avait  déclaré  un  enfant  M^ 
gitime,  n'avait  j^s,  à  Tégard  des  parents  maternels,  Tauto- 
rité  de  la  chose  Jugée  ;  qu'à  leur  égard  l'enfant  pouvait  être 
déclaré  légitime  ;  que  l'indivisibilité  de  Tétat  n'est  pas  telle 
que  le  jugement  ait  l'autorité  de  la  chose  jugée  à  Tégard 
des  personnes  qui  n'y  ont  .pas  été  parties.  L'arrêt  est  du  1 1 
avril  1821  (1)* 

836.  Dans  un  tel  cas,  t'enlant  étant  déclaré  légitime ,  la 
légilimité  -devra étve  son  état  ordînaire»  mnét^t  social.  L'it- 
légitimité  ne  sera  considérée  que  comme  un  état  exception- 
nel Testreivrt  pour  lui  aux  personnes  qui  auraient  obtenu  le 
premier  jugement.  Car,  dans  le  doute  que  produirait  la  con- 
trariété des  deux  décisions ,  la  faveur  de  la  légitimité  de- 
vrait l'emporter. 

837.  Cîeci  nous  conduit  k  ^èKamiaer  la  question  générale 
da  doute  sur  la  légitimité  ou  l'illégitimité  de  l'enfant. 

M*  MerUn  se  la  propose  (2).  Il  la  considère  comme  ayant 
été  très-controversée  dans  l'ancien  droit  ;  et  il  cite  beaucoup 
d'auteurs  dissidents.  Lui-même  hésitant  exprime  un  avis 
favorâdde  lorsqu'il  est  en  opposition  avec  le  fisc,  et  parait 
avoir  un  avis  contraire  si  la  difficulté  s'élève  avec  la  famille. 

.H  semble  que,  ;dans  les  deux  cas ,  c'est  par  la  possession 
que  l'on  doit  se  déterminer. 

Sil'eafant  est  en  possession  de  l'état  qu'on  lui  conteste,  il 
D*a  lien  à  prouver  lai-*même«  Tout  doute  doit  s'interpréter 
en  sa  £av«ur  in  dtibio.poiiort0$i  obcusa  jpoêideniiê. 


n)Sirey,22.  9*  177. 

/S)  A«  mot  rf^gtHniii4,iRé|^e«t.,  neci.  3,  n*  5. 
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Si,  au  coDtraire»  il  ne  possède  pasd*état»  ou  siTétalqu'il 
possède  D*est  pas  celui  qu'il  réclame»  le  doute  doit  élre  ré- 
solu contre  lui ,  à  l'égard  surtout  de  la  famille  qu'il  tente  de 
dépouiller  par  sa  réclamation .  Les  lois  14  et  .15,  ff.  depra- 
batianibus  dictent  cette  solution»  qui  ne  doit  cependant  pas 
s'appliquer  au  cas  de  deux  jugements  opposés  sur  la  légî^ 
timilé. 


S  IH 


Des  tribunaux  devant  lesquels  doivent  être  portés  les  réelaroationf 

d*ètat. 


838.  Si  f  enfant  a  été  privé  de  soti  état  par  un  simple  accident^  ceet 

V action  civile  quil  doit  prendre. 
339.  Si  c'est  par  un  crime  l* action  criminelle  est  le  droii  commun* 

840.  Considérations  qui  ont  déterminé  à  prescrire  d'abord  Vaetion 
civile  dans  tous  les  cas. 

841.  La  compétence  et  V ordre  des  poursuites  sont  réglés  par  le  Code 
civil,  art.  326  et  327. 

842.  La  suppression  de  Vétat  d*un  enfant  ne  doit  pas  être  confondue 
avec  la  suppression  de  f  enfant  même. 

843.  Quid  de  la  substitution  d'un  enfant  à  un  autre  ? 
8i4.  Quid  de  la  supposition  départ  ? 

8i5.  Devant  quels  tribunaux  doivent  être  portée  les  questions  d'état  ? 

838.  Un  enfaof  peut  perdre  son  état  par  un  accident  ou 
par  un  crime. 

S'il  le  perd  par  ua  accident ,  soi(  qu'il  provienne  de  la 
négligence  de  ccutl  qui  étaient  chargés  par  la  nature  ou  par 
la  foi  de  veiller  pour  hii  à  ses  droits ,  soit  qu'il  en  ait  été 
privé  par  une  force  majeure  ou  par  un  cas  forhiit,  foules  les 
fois  que  la  cause  de  la  perte  n'a  pas  été  un  fait  criminel  dans 
rintention  de  son  auteur,  Taction  civile  est  la. seule  qui 
puisse  appartenir  à  l'enfant. 

Mais  lorsque  son  état  lui  a  été  enlevé  par  un  crime.  Tac- 
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lion  crimineUe  doit  aussi  lui  appartenir  concurremment  avec 
l'action  civile. 

839.  Quelle  est  celle  qu'il  devra  entreprendre,  et  en  aura- 
t-il  le  choix  7 

Le  droit  commun  donnerait  la  préférence  à  l'action 
criminelle  on  à  l'action  publique. 

«  L'action  civile  peut  être  poursuivie  en  même  temps  et 
n  devant  les  mêmes  juges  que  l'action  publique,  dit  l'art.  3 
"»  d«  Code  d'instruction  mminelle.  » 

Cet  article  va  plus  loin  :  après  avoir  déclaré  que  l'action 
civile  peut  être  poursuivie  séparément  ^  il  ajoute  que  »  d<ms  ce 
eaSf  Vexereiee  en  est  suspendu  tant  quil  n'a  pas  été  pr&nancé 
tié/initivemeni  sur  V€u:tion  ptiblique. 

En  sorte  que ,  dans  le  droit  commun  ,  la  priorité  est  ac- 
cordée à  l'action  publique. 

Avant  le  Code  Napoléon,  lorsqu'il  y  avait  eu  suppression 
tl'état/celni  qui  réclamait  avait  l'option  entre  les  deux  actions. 
Le  délit  de  suppression  d'état  pouvait  être  poursuivi  par 
l'action  criminelle,  sans  qu'au  préalable  la  question  d'état 
eût  été  Jugée  définitivement  par  les  tribunaux  civils.  Dans 
ce  cas  la  preuve  acquise  par  la  voie  criminelle  de  la  sup- 
pression d*état  pouvait  servir  à  juger  quel  était  l'état  qui 
avait  été  supprimé.  C'est  ce  qu'a  décidé  notamment  un  arrêt 
de  cassation  du  25  brumaire  an  13.  L'arrêt  casse  une  déci< 
fiion  contraire  de  la  Cour  de  Dijon  (1). 

840.  Mais,  dit  le  tribun  Duveyrier ,  dans  son  Discours  au 
Corps  législatif ,  des  exemples  nombreux ,  surtout  dans  les 
derniers  temps,  ont  dénoncé  un  abus  que  le  caractère  crimi- 
nel du  fait  originaire  semblait  justifier. 

«c  Privé  devant  les  tribunaux  civils  de  la  faculté  dange- 
reuse de  se  composer  une  preuve  avec  des  témoins ,  parce 
qu'il  n'avait  ni  titres ,  ni  possession  ,  ni  commencement 
àe  preuve,  le  réclamant  portait  le  fait  originaire ,  sous  la 

(i)  Sirey,  L  5.  1. 108  ;  Deiiev.,  3.  f .  345. 
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qualification  d'un  4ilit  devant  le^  tiibailaux  criiaîneb»  al 
remplaçait  aiosi  uoe  enquête  impossible  par  itae  kifiHrfna- 
tion  indispensable, 

»  C'était  une  subversion  de  tout  ordre  judidaife,  et  M 
instrument  fatal  mis  à  la  portée  de  tout  le  monde  pour 
ébranler  dans  leurs  fondements  les  bmiUt»  les  pbs  pares 
et  les  plus  respectées, 

»  D'ailleurs  t  le  fait  qui  donne  lieu  h  la  réclamation 
peut  sans  doute  élre  un  fait  coupable  ;  maia  Tobjet  dd  U  rô< 
clamation  est  purement  civil  ;  mak  la  partie  civUe  ne  peut 
avoir  l'action  répressive  des  délits, 

»  L'intérêt  de  la  société  est,  sans  coatredit»  qOe  les  «brimes 
soient  réprimés  et  que  les  preuves  qui  conduisent  à  leof  ré-* 
pression  ne  dépérissent  pas.  Mais  Un  plu9  grand  intérêt  com- 
mande que  le  repos  de  la  société  ne  soit  pas^  troublé  soas 
prétexte  de  l'affermir, 

»  La  réforme  de  ces  abus  était  désirable  ;  elki  était  génâ^ 
raletnent  désirée.  Ainsi  après  avoir  établi  que  les  tribunaux 
civils  sont  seuls  compétents  pour  statuer  sur  la  réclamatîoa 
d'état^  le  projet  de  loi,  par  une  disposition  contraire  a« 
droit  commun  mais  uniquement  applicable  à  ce  cas  et  évi- 
demment utile ,  dispose  que  l'action  criminelle  contre  un 
délit  de  suppression  d'état  ne  pourra  commencer  qu'après 
le  jugement  définitif  de  la  contestation  civile  (1).  ^ 

Telles  sont  les  hautes  considérations  qui  ont  déterminé 
à  modifier  la  jurisprudence  ancienne,  à  s'écarter  même  du 
droit  commun ,  et  à  exiger  que  le  jugement  de  l'actioa 
civile  précédât  l'action  criminelle, 

841 .  L'article  326  du  Gode  civil  règle  la  compétence ,  et 
larticle  327  Tordre  des  poursuites, 
Ail.  3^6.        «  i^cs  tribunaux  civils  seront  seuls  compétents  pour  sta- 
tuer sur  les  questions  d'état.  » 
Ait.  3S7.        »  L'action  criminelle  contre  undélit  de  suppression  d'état, 

(1)  Discours  de  Duveyrier  sur  l'art.  327.  V.  I^gisl,  civ.  de  Locrè  , 
commentaire  1 1 ,  n»  27. 


ne  pourra  commencer  qu'après  le  juffeniept  défiDÎtifsur  la 
question  d'état.   » 

C'est  conformëmeot  |l  ces  règles  que,  quelque  caractérisé 
que  so(t  le  faux  commis  par  le  père  d'un  enfant  qui  »  en  le 
présentant  à  TofBcier  de  l'État  civil ,  indique  une  fausse 
mère ,  il  ne  peut  cependant  pas  être  poursuivi  par  l'action 
criminelle  avant  que  l'action  civile  ai|été  exercée  et  jugée. 
(Arrêt  de  cassation t  du  9  février  iSlO.  Sirey^  11.  157.) 

hes  mêmes  règles  s'appliquent  à  l'action  à  exercer  contre 
toute  personne  qui  aurait  fait  inscrire  un  enfant  sur  les  re- 
gistres de  l'État  civil  en  lui  attribuant  des  parents  qui  ne  se- 
raient pas  les  siens.  (  Arrêt  de  cassation ,  du  24  juillet  1823. 
Sirey,  24.  1.  135;  Dalloz,  21. 1.  432.) 

Le  ininistère  public  ne  peut  poursuivre  d'ofGçe  le  délit 
de  suppression  ou  de  supposition  d'état  avant  que  les  tribu- 
naux civils  aient  jugé  la  question  d'état. 

L'autoriser  k  exercer  ces  poursuites  c'eût  été  rendre  illu- 
soire la  prohibition  portée  par  l'article  327.  Car  pour  éluder 
la  règle  les  parties  intéressées  n'auraient  pas  manqué  de 
porter  plainte  du  délit ,  d'appeler  par  cette  plaipte  Tatten- 
tion  du  ministère  public  que  la  gravité  dq  délit  déterminerait 
à  poursuivre  d'office ,  et  d'obtenir  par  cette  voie  indirecte 
des  preuve  testimoniales  que  la  voie  civile  ne  pourrait  leur 
offrir  en  l'absence  de  tout  commencement  de  preuve  écrite, 
^eapeoup  d'arrêts  de  1^  Cour  suprême  ont  refusé  toute  ac- 
tion au  ministère  public  sans  la  décision  préjudicielle  des  tn- 
bunaux  civils.  Ils  l'ont  refusée,  même  quoiqu'il  n'y  eût  pa^ 
de  contestation  liée  sur  l'état  de  l'enfant.  C'est  aux  parties 
intéressées  à  faire  juger  d'abord  par  la  voie  civile  la  question 
d'état  que  le  délit  soulève  (1). 

Remarquons  que  les  articles  326  et  327  ne  s'appliquent  qu'à 

m 

(i)  Ainsi  jugé  par  la  Cour  de  cassation  les  20  prairial  et  f  0  messidor 
ail  12;  re  '2  mars  1809  ;  le  3  mars  1813;  le  21  joillet  1S3f  :  Journal  fl« 
Sirey,  I.  4- 1.  318  et  366  ;  et  2.  281;1.  9.1.  300;  1. 13. 1.  3^9\  I.  53.  10. 
i08. 
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la  filialioD ,  et  que  leur  dérogation  au  droit  commun  De  doi( 
pas  sortir  du  cercle  d^ns lequel  elle  a  été  restreinte. 

Si,  par  exemple,  Tétatde  Tenfant  dépendait  de  la  prear« 
de  la  célébration  du  mariage ,  qu'il  existât  des  registres  de 
TEtat  civil ,  et  que  ces  registres  fussent  réguliers ,  mais  quo 
par  des  manœuvres  criminelles  on  fût  parvenu  à  soustraira 
la  preuve  écrite  ou  la  preuve  légale  de  la  célébratioq  du  ma- 
riage, on  rentrerait  alors  dans  le  droit  commun.  L'action 
criminelle  contre  Fauteur  du  délit  devrait  précéder  l'action 
civile  ou  être  poursuivie  en  même  temps  devant  les  tribunaux 
auxqqels  la  loi  défère  la  connaissance  de  l'action  publique; 
ou  si  cette  action  civile ..  étant  intentée  la  première ,  faisait 
connaître  l'auteur  du  crime ,  l'exercice  en  serait  suspendu 
jusqu'à  ce  qu'il  eût  été  définitivement  prononcé  sur  l'action 
publique.  ( Code  d'instruction  criminelle  ,  art.  3.)  Voiries 
articles  198 ,  199  et  200  dq  Code  civil  (1). 

M.  Touiller  fait  sur  l'application  des  articles  326  et  3^ 
une  distinction  qui  nous  parait  fort  juste, 

Lorsque  la  preuve  de  l'état  d'un  enfant  a  été  supprimée, 
s'il  n'en  est  pas  en  possession  ou  s'il  lui  est  contesté ,  il  ne 
peut  se  plaindre  par  la  voie  criminelle  de  cette  suppressioq 
avaqt  d'avoir  fait  juger  au  civil  la  question  d'état. 

Mais  quoiqu'il  soit  en  possession  de  son  état ,  quoique 
cet  état  ne  lui  soit  pas  contesté ,  si  le  titre  sur  lequel  il  re-< 
posait  a  été  détruit,  il  peut  avoir  intérêt  à  le  faire  rétablir 
et  par  conséquent  à  exercer  l'action  criminelle  contre  l'au- 
teur de  la  suppression.  Dans  ce  cas  il  n'y  a  pas  lieu  de  sus-* 
pendre  la  décision  de  l'action  criminelle  jusqu'à  ce  qu'il  ait 
été  prononcé  sur  une  question  d'état  qui  n'e^^iste  pas  et  qui 
ne  peut  pas  exister  (2). 

Cependant  si  le  prévenu  contestait  lui-même  l'état  »  on 
devrait  renvoyer  au  civil  pour  faire  prononcer  sur  celte  coho 
testation  préjudicielle. 

(i)  Proudhon,  f.  2,  p.  74, 

(t)  Touliier,  (.  h  P*  2iO,  no  907. 
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L*arUcle  32t,  dans  ia  règle  de  compétence  qu'il  pose,  parle 
seolemeot  des  délits  de  suppreiston  d'état.  11  veal  que  celui 
qui  réclame  Tétat  qu'il  prétend  lui  avoir  été  enlevé  fasse 
d*abord  décider  la  question  par  les  tribunaux  civils. 

Oo  ne  doit  pas  confondre  ce  cas  avec  celui  où  se  trouve- 
rait un  individu  qui,  traduit  devant  la  cour  criminelle,  con- 
testerait un  état ,  un  nom ,  une  qualité  qu'on  lui  attribue- 
rait et  qui  caractériserait  ou  aggraverait  le  délit  ou  le  crime. 
Ainsi  il  a  été  jugé  qu'une  question  d'adoption  était  de  la 
compétence  des  juges  criminels  lorsqu'elle  se  présentait  in- 
cidemment comme  élément  de  décision  sur  l'existence  ou 
]a  gravité  d'un  crime.  (C.  de  cassât. ,  27  novembre  1812; 
Sirey.  16.  1.  59;  Denevers,  14.  1.  173.) 

Un  autre  arrêt  de  la  même  Cour  a  décidé  qu'il  n'y  avait 
pas  lieu  de  renvoyer  devant  les  tribunaux  civils  comme 
question  préjudicielle  l'examen  de  la  question  de  savoir  si 
un  individu  (accusé  d'avoir  dans  l'acte  civil  de  son  mariage 
usurpé  le  nom ,  l'âge  et  le  domicile  d'un  autre ,  et  de  s'être 
jijosi  rendu  coupable  de  faux  en  écriture  publique) ,  est  ou 
non  la  personne  même  dont  on  prétend  qu'il  a  faussement 
pris  le  nom. 

11  ne  s'agissait  dans  le  fait  que  d'une  question  d'identité 
intimement  liée  k  l'accusation ,  et  dont  la  décision  était  de 
la  compétence  exclusive  de  la  Cour  d'assises.  L'arrêt  est  du  28 
mai  1828  ;  il  casse  une  décision  contraire  (1). 

Dans  cette  espèce  comme  dans  la  précédente ,  la  difficulté 
nef  roulait  pas  sur  une  suppression  d'état ,  seul  cas  dont  s'oc- 
cupe l'article  327  ;  elle  portait ,  au  contraire ,  sur  un  état , 
sar  une  qualité  attribués  au  prévenu  dans  la  première  cause, 
et  qui  lui  étaient  contestés  dans  la  seconde.  L'article  327 
était  inapplicable.  Les  règles  sur  la  compétence  sont  de 
droit  étroit. 

Cet  article  ne  devrait  pas  aussi  servir  de  prétexte  pour  sosr 

Ci;Strey,  28.  1.309. 
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peadire  TaclloQ  publique  ^  ^i  par  ei^^mple.  r4(QawlMii  par- 
Uit  sur  Texpo^itiou  d'uQ  ^ufaiit»  quoique  eet  enfaml  eût  élé 
désigné  daos  les  pQur^uitçs  90US  un  pom  erroné  0t  comiae 
appartenante  unQ  £iiniilç  qui  Iq  méçoupaUfaît^,  Cardaasaa 
tel  cas  les  poursuites  n^auraiei^t  pas  ppur  qlyet  de  reciiercher 
Tétat  de  Tenfaot ,  mais  de  punir  le  délit  de  Wj.pmtiQn. 

Nous  avQps  dU  ea  exposant  le^  HK>tifs  qui  out.dieté  lea 
artic}^  326  et  327  d»  Code  civil  qu/pa  avait  voulu  évitejc 
l'inQueuce  que  la  décision  obtenu^  par  l'actiou  criminelle 
pourrait  avoir  sur  laçtiou  civile* 

Jl  était,  ep  eCFet ,  assez  difticile  que  Tenfant  après  avoir 
£ût  reconualtre,  par  )a  première  action^  la  suppressiop  d'étal 
dont  il  aurait  été  victime»  n'obtint  pas  le  piéme  succès  an 

Depuis  la  promulgation  même  des  nouvelles  règles  on  a 
pensé  et  la  Cour  de  cassation  a  jugé,  en  rejetant  un  pourvoi 
contre  un  arrêt  de  la  Cour  de  Bourges ,  que  Tarticle  326  ne 
s'opposait  pas  à  ce  qu'un  tribunal  civil  décidât  aujourd'hui 
une  question  d'état  par  des  motifs  puisés  dans  un  jogemeat 
criminel  rendu  entre  les  mêmes  parties  avant  la  pubUcalion 
du  Code.  L'arrêt  est  du  30  avril  1807  (1). 

llendu  entre  le$  mêmes  porlUs ,  dit  Tarrêt ,  ce  qui  est  fion- 
foruie  aux  dispositions  de  l'article  1351  du  Gode ,  et  ce  qui 
f9t  ep  barniopie  avec  les  observations  que  nous  avons  faites 
dans  le  paragraphe  précédent  oui  nous  avons  déP^OQtré  que 
les  jugements  reudus  sur  les  questions  d'état  m  pouvaient 
pa6  être  opposés  aux  tiers. 

L'incoDvéqient  que  présentaient  autrefois  les  jug^nmils 
l'eodus  sur  l'action  criminelle,  relati^^emeptà  Tactton  cîvîle« 
ne  se  sont  pas  maintenus  depuis  en  sens  inverse. 

En  effet»  la  suppression  d'état  peut  être  reconnue  an  oivil» 
etl'enfant  peut  être  réintégré  dans  l'état  qu'on  lui  avait  #11^ 
levé»  M9S  que  l'acaiaéde  la  suppression  d'état  en  soit  rëel- 

(\)  Sirey,  7.  1.  4OI  ;  Denev.,  5.  t.  4OI. 
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kuneot  coupable.  GdaM;i  peut,  saM  attaquer  la  cho9«' jugée 
au  civil,  tout  en  reconnaissant  que  Tentant  arati  Hè  réelle^ 
ment  privé  de  ses  état ,  soutenir  qqHI  n'est  pas  Tauteur  du 
délit  et  étfe  renvoyé  de  raceusation ,  soit  que  sa  Gulpabilité 
ne  soit  pas  étabKe,  soît  qu'il  affaiUisse  les  preuves  et  les  té- 
«etgnages  qu'on  loi  opposerait  par  ^s  preuves  ou  des  té««- 
noigna^ft  contraires. 

Eu  un  mot,  il  y  a  une  différence  sensible  entre  lee  juge^ 
ments  civils  et  les  jugements  criminels  en  cette  matière. 

Les  ans,  les  jugements  civils  prommcenf  seulement  sur  le 
fait  de  la  suppression  d  état,  et  si  cette  suppression  leur  pa-* 
ratt  évidente ,  ib  restituent  h  l'enfant  l'état  dont  on  Pavait 
«Bépouillé  sans  rien  dédder  sur  l'auteur  de  la  spoliation. 

Les  autres,  les  jugement»  criminels  prononcent  tout  à  la 
Caiset  sur  le  corps  du  délit  ou  sur  le  fait  de  suppression  d'é- 
tat, et  sur  le  coupable  c'est-à-dire  sur  l'auteur  du  fait. 

De  cette  différence  dans  l'objet  des  deux  sortes  de  juge- 
ments doit  déccwier  nécessairement  une  différence  da^s  leurs 
effets  et  dans  l'influence  de  Tune  des  décisions  sur  Vautre. 

LiL  nécessité  de  l'actidn  préjudicielle  au  civil ,  lorsqu'il  y 
a  eu  délit  de  suppression  d'état,  peut  non«seolement  paraly* 
aer  momentanément,  mais  même  éteindre  complèiemeni 
Taction  publique.  Car  les  déli|s  et  les  crimes  sont  effacés  , 
au  moins  quant  â  la  peine  ,  par  une  prescription  plus  ou 
moins  longue  «  selon  leur  nature  et  le  caractère  de  gravité 
qu'ils  reçoivent  des  ciroonstances. 

Or,  pendant  la  durée  de  l'action  civile,  l'action  publique 
peut  s'éteindre  par  la  prescription.  Cet  inconvénient  n'a  pas 
échappé,  sans  doute^  à  Tattention  du  législateur.  Mais  il  était 
moins  grave  que  ne  Taurait  été  en  cette  matière  celui  ré- 
sultant de  la  préférence  accordée  par  le  droit  commun  k 
racliou  publique* 

Au  reste  on  peut  y  parer  en  commençant  les  povrsuiles 
sur  le  délits  et  en  les  suspendant  ensuite  jusqu'à  la  décision 
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civile  de  la  quesUoD  d'éUiL  (V.  les  arl.  637  et  638  du  Code 
d'instruciioo  Griminelie.) 

842.  On  a  agité  la  question  de  Tapplication  de  Tari.  327 
du  Code  civil  à  la  suppression  de  la  personne  d*un  enfant. 

Cette  étrange  difficulté  a  été  repoussée,  comme  on  doit  \» 
penser  ;  car  Tarticle  327  ne  prescrit  la  décision  préalable 
des  tribunaux  civils  que  pour  le  cas  de  la  suppression  de  l'é- 
tat d'un  enfant,  non  pour  celui  de  la  suppression  de  la  per- 
sonne. 

Cependant  la  question  a  été  soumise  trois  fois  à  la  Cour 
de  cassation  qui  Ta  jugée  ,  les  26  septembre  et  12  décem- 
bre 1 823,  en  cassant  la  première  fois  on  arrêt  de  la  Cour 
d'assises  de  Rennes ,  la  seconde  fois  un  arrêt  de  celle  de  la 
Haute-Vienne.  Son  troisième  arrêt  est  du  8  avril  1826.  n 
rejette  le  pourvoi  contre  un  arrêt  de  la  Cour  d'assises  du 
Var(l). 

Nous  ne  rappelons  ces  exemples  que  pour  signaler  jus- 
qu'où peuvent  aller  l'abus  de  l'argumentation  et  les  erreun 
de  l'esprit  humain. 

843.  La  substitution  d'un  enfant  à  un  autre,  crime  prévu 
par  l'art.  345  du  Code  pénal,  rentre  dans  la  disposition  de 
i'art.  327  du  Code  civil.  Car  le  fait  de  substitution  est  aussi 
un  fait  de  suppression  d'état  pour  l'enfant  à  qui  on  enlève 
son  état  pour  l'attribuer  à  un  autre.  C'est  donc  devant  les 
tribunaux  civils  que  doit  d'abord  être  portée  la  question  d'é- 
tat dont  la  solution  doit  rendre  à  chaque  enfant  l'état  qui  lui 
appartient  réellement. 

844.  Mais  il  n'en  est  pas  ainsi  de  la  supposition  de  part 
prévue  par  le  même  art.  345  du  Code  pénal. 

Ce  crime  qui  consiste  à  supposer  un  enfant  à  une  femme 
qui  ne  s'est  pas  accouchée,  pourrait,  il  semble,  être  poursuivi 
par  l'action  publique ,  quoique  l'action  civile  ne  fÙt  pas 
exercée. 

(i)  Sirey,  34.  l.  107  et  f  81  ;  et  37.  f .  10  ;  Ualloi ,  21.  I.  433  et  23. 
1. 9o. 


mAItB   ou    MABlAGt.  253 

Cependant  on  peut  dire  qne  l'enfant  qne  l'on  suppose 
ainsi  né  d'une  antre  personne  que  sa  vraie  mère,  est  privé  de 
son  état  primitif  qu'on  lui  fait  perdre  pour  lui  en  donner  un 
nouveau. 

Sous  ce  rapport  le  crime  pourrait  être  assimilé  à  la  sup- 
pression d'état. 

Mais  comme  le  fait  a  moins  pour  but  de  priver  l'enfant  de 
son  état  que  de  lui  en  donner  un  plus  avantageux,  on  n'as- 
simile pas  ce  crime  à  une  suppression  d'état  proprement  dite; 
on  le  qualifie  de  supposition  de  part  ou  d'enfant.  Néanmoins 
cette  supposition  de  part  ne  peut  être  poursuivie  criminelle- 
ment par  le  ministère  public,  tant  que  les  parties  intéressées 
à  fiiire  déclarer  que  cet  enfant  leur  est  étranger  ne  l'ont  pas 
fait  juger  par  les  tribunaux  civils.  C'est  ce  qu'a  décidé  la 
Cour  de  cassation  par  un  arrêt  de  rejet  du  21  aoOt  181 2  (1). 

845.  Nous  nous  sommes  occupés,  dans  ce  paragraphe, 
principalement  des  questions  d'état  qui  résultaient  d'un  dé- 
Ut,  et  de  la  compétence  des  tribunaux  civils  comme  étant 
chargés  par  la  loi  de  prononcer  définitivement  sur  ces  ques- 
tions avant  que  l'action  criminelle  pût  commencer. 

Hais  quels  sont  les  tribunaux  civils  devant  lesquels  ces 
questions,  et  en  général  toutes  celles  en  réclamation  ou  en 
contestation  d'état  devront  être  portées? 

Cela  dépend  de  la  manière  dont  la  question  sera  soulevée. 

Si  une  action  directe  est  intentée  soit  par  l'enfant  pour 
réclamer  son  état  dont  il  ne  jouit  pas,  soit  par  un  adversaire 
de  l'enfant  pour  lui  contester  un  état  dont  il  est  en  posses- 
sion ,  le  demandeur  devra  suivre  le  tribunal  du  domicile  du 
défendeur  (art.  59  du  Code  de  procédure). 

Si  la  question  est  soulevée  à  Toccasion  d'une  succession, 
notamment  à  cause  do  partage  de  cette  succession,  l'action 
devra  être  intentée  devant  le  tribunal  civil  dans  le  ressort 
duquel  la  succession  s'est  ouverte  (même  article). 

fi)Sirey,  17.  1.60. 
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Mais  81  la  qucatifis  naît  iaoideauiieiit  «  daM  uafe  tmlaiieé 
éijjk  ftodanle  devant  on  Iribmal  qui  jm  soit  aucva  de 
c«ix  f«e  ••»  Tenon  d'wdiqoar  »  c'est  f»  œ  trtbufMl 
qu'elle  devra  être  iostruite  et  jugée.  Car  les  incideoia  soqI 
de  b  tompètottce  d«  jug«  saisi  de  l'actioû  )>micipate. 


CHAPITRE  m. 

tDe  ta  MeofiiMiisaMr*  lA'oa  eaâimt  iistarel  et  4e  radaptioB  pendaat  it 

mariage. 

eonaïAmB. 

êkbéJhta  neœmmiâmnèe  fum^nfani  naim)el  H  dv  rdbfNk'on  fên^ 
duM  h  mturiage*  -^  DitUion. 

846 .  Le  mariage  établit  entre  les  époux  des  devoirs ,  des 
droits  puiseraient  nétessairetnent  méconnus  et  froissés ,  si 
Tun  d'eux  pouraitinftroduire  dans  leur  société  des  étvangen 
k  l'autre  époux,  etsecréerdenonveaux rapports,  contracter 
de  nouvelles  obligations  qui  n'auraient  pas  été  prévues  au 
moment  où  les  époux  se  sont  unis. 

De  là  les  proliibitioù^  relatives  à  la  reconnaissance  d'un 
enfont  naturel  et  à  l'adoption  parl'un  des  époux  pendant  le 
mariage. 

Ces  probibitions ,  leurs  exceptions ,  les  effets  qui  résul- 
'tent  des  reconnaissances  ou  des  adoptions,  seront  Tobjet  des 
deux  sections  de  ire  chapitre  :  Vune  consacrée  «ux  'enfants 
naturels /l'autre  fa  l'adoption  < 


fÊmetiom  %^> 

4^  la  MMNioaiaHmee  te  eofants  intarels'pssndiatie  anriiBe- 


847.  Quel  peut  être  V effet  de  la  reconnamance  d'un  enfant  naturel 
pendant  le  mariage^  C.  eiv.  art.  337  ? 
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8tô.  Ein  fiè  pè^î  }tàir$  WOt  ènfémU  tih  Al  mêriu§t^ 

849.  Ni  à  Vautre  épotixpour  le$  dispo$itiôn$  irrét»cùble9  A  akiétum- 

re$. 
850, Quid  T^ur  les di$position$  révocables? — Conlraverse. 
851.  Qaidn  la  succession  était  déférée  à  Vautre  épjuœ  à  défaut  de 

parents  ? 
85i.  La  reconnaissance  forcée  par  des  poursuites  jisâiciaires  ptuX-ette 

avmy  li0u  pendant  i^  unariêge  ? 
853.  fùitr  ta  recherche  de  paternité  t  réêuUant  IftfA  enlètemeM ,  le 

mariage  n'est  pas  un  obstacle, 
85i.  Sur  la  récherche  de  maternité.  —  Controverse.  —  £11$  est  ad^ 

mise  ehprincipe  malgré  h  mariage. 
S^.  Ses  eff&t^. 
856.  La  irecdimaissànce  peut  ^oir  lieu  aptes  la  [dissolution  du  iha- 

riage^  même  pour  V enfant  naturel  né  antérieurement  aU  nnafiaqe, 
9Sn.  La  recotmaisêance  pendatU  le  mariage  peut  4tre  faite  pmr  la 

femme  sans  autorisation, 

858.  Elle  peut  aussi  être  faite  par  un  mineur  non  autorisé. 

859.  L/s  enfants  IreconHus^oM  itoit ,  même  pendant  le  mariage  ,  à 
des  aliments. 

860.  La  recorinaimanoe,  '^i  r^a  pas  de  diaOe  certaine  atànlt  le  'mcH 
riage ,  m-nUit.pas  aitX'enfasUe  fui  éh  sont^nés  ni  à  Venitre  Époux, 

861  •  Quid  de  la  reeonnaissance  faite  pendant  le  mariage  éCun^enfdnt 

commun  né  antérieurement  ? 
'862.  Quid  H  elle  était  faite  pair  fun  iteux  seulement^ 

863.  La  reconnaissance  pendant  le  mariaffe  'tiuit-elle  àu2e  énfàHts 
ê\tn  ^i^riàsge^iintérieUr  f 

864.  L'enfant  recfkitnkpenéant  le  matiage^piÊmt'til^eceeiiùtg^ 
étranger^  un  don  de  son  père  ? 

865.  RappoiHs  et  âévoits  técipto^es  résultant  de  toute  retfùnfiaiS' 

m 

sUnde. 
ë66.  toute  reconnaissance  peut  être  attaquée  par  ceux  qui, y  auraient 
intérêt,  art.  S39. 

867.  Celle  faite  par  k  père  seul  ne  vaut  qu'à  son  igardj  ant,  436. 

868.  Du^détuveu  élevé  par  Venfant  reoonnu^ 
êm.Dô  l^oohteetetHon  életféepur  ê$s4iepê. 


^849.  l.)Mtte»«po«rrcip«^t  ftveir'ei]  nvaht  le  tndriagv»  un 
bDrartrtiàttfrcl  ni  9'uri  '^oVè  que  Ile  sou  épbii\,  e(  qu^il  n*au- 
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rail  pas  recoonu  par  acte  aulhentique  f  comme  le  veul  Var- 
ticle  334  du  Code  civil. 

Un  enfant  naturel  peut  aussi  être  né  de  la  cohabitation 
de  deux  personnes  qui  se  sont  depuis  uiïies  en  mariage , 
mais  qui  n'ayant  pas  reconnu  cet  enfant  avant  leur  mariage 
ne  Tont  pas  légitimé. 

Ces  enfants  pourront-ils  être  reconnu»  pendant  te  ma- 
riage ,  et  quels  droits  cette  reconnaissance  leur  atlrihaera- 
t-elle? 

On  conçoit  qu'il  ne  peut  être  question  des  enfants  na- 
turels qui  seraient  nés  pendant  le  mariage.  Car  ils  seraient 
adultérins ,  et  la  loi  ne  permet  pas  de  les  reconnaître.  (Code 
civil  9  art.  335.) 

8i8.  Quant  à  ceux  dont  la  naissance  est  antérieure,  s'ils 
sont  nés  d'un  époux ,  la  reconnaissance  qui  en  serait  faite 
ne  pourrait  nuire  ni  à  l'autre  époux  ni  aux  enfants  nés  du 
mariage. 

C'est  ce  que  déclare  l'art.  337  du  Code  civil. 
Alt.  137.       «  La  reconnaissance  faite  pendant  le  mariage  par  l'on 
des  époux ,  au  profit  d'un  enfant  naturel  qu'il  aurait  eu , 
avant  son  mariage,  d'un  autre  que  de  son  époux,  ne  pourra 
nuire  ni  à  celui-ci ,  ni  aux  enfants  nés  de  ce  mariage. 

Néanmoins  elle  produira  son  effet  après  la  dissolution  de 
ce  mariage,  s'il  n'en  reste  pas  d'enfants  (1).  » 

(X)  Toutes  les  disposiUoDS  du  Code  Napoléon  sor  la  reconnaissanee 
des  enfants  naturels,  contenues  ddns  les  articles  334  et  suivants,  jus- 
ques  et  compris  Vart.  342,  ont  été  admises  dans  le  Gode  des  Deux-Si- 
Ciles  par  les  art.  257  et  suivants ,  fnsques  et  compris  Part.  265. 

Ces  dispositions  sont  aussi  toutes  admises  dans  le  Code  Sarde  patries 
art.  180  et  suivants  jusques  et  compris  l'art <  187. 

Mais  les  Codes  Sarde  et  Sicilien  y  ont  ajouté  Ifl  prohibition  de  la 
reconnaissance  ou  la  recherche  de  maternité  à  l'égard  des  personnes 
engagées  dans  les  ordres  sacrés  ou  dans  une  profession  religieuse  f  ar- 
ticles 182  et  187  du  Code  Sarde,  258  et  265  du  Code  Sicilien  ). 

Le  Code  do  la  Louisiane  permet  la  recherche  de  paternité  en  fa- 
veur des  enfants  libres  et  blancs  :  il  la  permet  aussi  en  faveur  des  en- 
fants de  couleur  à  Tégard  d'un  père  également  homme  de  coolear 
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Cette  dispositioD  est  sage  ;  elle  était  nécessaire  pour  hono- 
rer le  mariage,  pour  le  protéger,  poor  prévenir  des  déceptîoM 
qoi  blesseraient  les  affections  de  l'autre  époux  et  (jui  pour* 
raient  nuire  à  ses  intérêts  et  à  ceux  des  enfants  légitimes. 

Voici  comment  l'orateur  du  Gouvernement  développe  les 
molib  de  cette  partie  de  la  loi  : 

«  Il  est  un  cas  dans  lequel  un  enfant  naturel  ne  pourrait 
se  prévaloir  de  la  reconnaissance  du  père  ;  c'est  celui  o* 
elle  aurait  été  donnée  par  l'un  des  époux  au  profit  d'un 
enfant  naturel  qu'il  aurait  eu  avant  son  mariage  d'un  autre 
que  son  époux.  Une  pareille  reconnaissance  ne  pourra nuif^ 

(art.  236).  L'art.  227  règle  le  mode  de  la  preuve.  Elle  n*est  pas  admise 
8*il  y  a  adultère  oa  inceste  (art.  224  225  j. 

La  recherche  de  roateroità  est  aossi  admise  excepté  cootre  ane  femme 
mariée. 

La  paternilèet  la  maternité  peuvent  être  contestées  par  ceox  f|«i  y 
ont  intérêt  (art.  337). 

L'enfant  naturel  n'a  pas  les  droits  d'un  enfant  légitime  (art.*938j. 

Duna  le  canton  de  Vaud,  Tactfon  en  paternité  peut  être  fbrttèe  par 
Ja  niére  de  l'enfant ,  mais  non  contre  un  étranger  ou  de  la  part  d'une 
étrangére.Si  les  loisdo  pays  étranger  ne  l'admettent  pas,  l'action  se  pres- 
crit par  trois  mois  à  compter  de  la  naissance  de  l'enfant  (  Code  de  Vaud, 
art.  187,195,197).  D'autres  articles  indiquent  le  mode  de  l'aetien 
et  les  preuves. 

Le  Code  Hollandais  e&ige  aus^i  une  reconnaissance  authentique.  Il 
autorise  la  reconnaissance  de  la  part  des  mineurs  qui  ont  dix-neuf 
ans  accomplis  (art.  337).  Celle  du  père  ne  peut  être  faite  du  vivant 
de  la  mère  sans  son  consentement  fart.  339).  O  Code  adopte  d'ailteurs 
les  règles  des  articles  335,  337,  339..  3i1,  342  du  Code  Napoléon. 

Le  Code  Autrichien  autorise  la  recherche  de  la  paternité  et  celle  de 
la  maternité  (Code  civil  Autrichien^  art.  163  et  Code  de  procédure,  ar- 
ticles 114  à  218). 

Le  Code  Prussien,  dans  l'art.  618^  permet  la  recherche  de  la  pater- 
nité et  celle  de  la  maternité. 

L'action  en  paternité  est  admise  dans  lé  canton  de  Berne;  la  mère 
doit  porter  plainte  dans  les  trois  mots  de  la  naissance  de  l'enfant  fart i- 
cles  182à  1^4  du  Codej. 

L'action  en  palernité>est  aussi  permise  dans  le  canton  de  Fribourg. 

Mais  elle  n'est  pas  admise  contre  un  étrauger  ou  de  la  part  d'une 
étrangère,  si  les  lois  de  leur  pays's^y  refusent  (Code  de  Fribourg ,  ar- 
ticles 219  et  suivants,  225 ,  226). 

TOME  11.  17 
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ni  h  l'autre  époux  ni  aax  enfants  nés  de  ce  mariage.  U  ne 
peut  pas  dépendre  de  Tun  des  époox  de  ckanger  »  après  aoo 
mariage  »  le  sort  de  sa  EnmUe  légîtime  ^  en  ^pelant  des  eo* 
fants  naturels  qui  demanderaient  une  part  dans  ies  biens. 
Ce  serait  violer  la  foi  sow  laquelle  le  mariage  aurait  été 
contracté.  Si  l'ordre  public  ne  permet  pos  que  des  époux  re* 
connaissent  après  leur  mariage  leurs  propres  enfants  qu'ils 
voudraient  légitimer,  à  plus  forte  raison ,  les  tofonts  »  qui 
sont  étrangers  à  l'un  d'eux  »  ne  peuven^ils  acquérir  depuis 
le  mariage  des  droits  contraires  à  ceux  des  enfants  légÎK 
limes.  » 

Cependant  il  peut  arriver  qu'à  l'époque  de  la  dissolution 
de  ce  mariage  il  ne  reste  pas  de  descendants.  IF  n'y  a  pas 
alors  de  motifs  pour  que  la  reconnaissance  ne  reçoive  pas  son 
exécution. 

Les  dispositions  de  l'art.  337  ne  sont  pas  prohibitives,  et 
rien  dans  les  motifs  n-'indique  aussi  que  Finlention  du  légis- 
lateur ait  été  de  défendre  les  reconnaissances  d*enfants  na- 
turels faites  pendant  le  mariage  ;  il  a  voulu  seulement  en  ré- 
gler les  effets. 

.r  Ces  effets  ^ont  nuls  si ,  âi  la  dissolution  du  mariage  »  if 
existe  des  enfants  légitimes  ;  au  contraire ,  s'il  n'en  exista 
pas ,  l'enfant  naturel  reconnu  jouit  de  tous  les  droits  atta^ 
chésàce  titre, 

849»  Mais  en  jo«ira^t<-il  mdnie  ma  préjudice  de  TépeusiP 
survivante? 

Ce  cas  peut  se  rencontrer.  L'épouse  peut  être  donataire 
par  contrat  de  mariage ,  ou  il  peut  lui  avoir  été  fait  feof* 
dant  le  mariage,  soit  par  acte  entre-vifs  soit  par  testament 
des  avantages  qui  absorberaient  une  partie  des  droits  «ttrî- 
bttés  par  la  loi  à  l'enfant  naturel.  (  Voir  l'art,  757  du  Code 
civil.  ) 

Ces  avantages  devront-ils  être  réduits? 

L'art.  337  ne  s'explique  pas  formellement  sur  la  diffi^ 
cullô. 
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Il  présente  même  une  sorte  d'antiDomie»  en  déclarant  d'an 
fcÀté  que  la  reconnaîssanee  faite  pendant  k  mariage  par  r«n 
des  épousi  ne  pourra  nuire  ni  k  l'autre  époux  ni  aux  en- 
fants nés  do  mariage  |  de  l'autre^  qu  elle  produira  son  eifet 
après  la  dissolution  du  mariage  si  alors  il  n'existe  pas  d'en*- 

fants. 

Sans  doute,  pour  concilier  les  deux  parties  de  l'article,  il 
faut  les  entendre  dans  le  sens  que»  dans  aucuns  cas,  la  reeoiH 
naissance  ne  pourra  nuire  à  l'épouse. 

Si»  DurantoD  qui  exprime  celte  opinion,  la  pousse  jnsquos 
dans  ses  dernières  conséquences.  U  pense  que ,  si  par  un 
testament  antérieur  à  la  reconnaissance  un  legs  universel 
avait  été  bat  à  la  femme ,  ce  legs  ne  devrait  éprouver  aii-^ 
cune  réduction  en  faveur  de  l'enCanl ,  parce  que  f  ditnl  «  ce 
serait  supposer  que  la  reconnaissance  a  un  effet  contre  le 
conjoint. 

Cette  opinion  nous  parait  erronée  au  moins  pour  le  cas 
où  le  contrat  de  mariage  ne  contiendrait  pas  une  disposition 
universelle  en  faveur  du  conjoint. 

Si  une  telle  disposition  existait ,  comme  elle  serait  irr^ 
vocable  de  sa  nàtnre ,  on  con^tque  la  reconnaissance  pea*- 
térieure  d'un  eniant  naturel  ne  pourrait  y  porter  atteinte. 
Car  l'époux  donataire  avait  ducroire,  au  moment  du  contrat, 
à  l'exécution  fidèle  et  entière  du  don  qui  faii  était  bit ,  de 
ee  don  qui  avait  été  une  des  conditions  de  l'union  des  deux 
époux.  Il  avait  dû  penser  que  cette  libéralité  ne  devrait 
subir  de  réduction  qu'en  faveur  des  enfant»  auxquels  cette' 
poion  donnerait  le  jour»  Averti  par  la  loi  de  cette  ré^ 
daction  dans  ce  dernier  cas  ,  non  prévena  ni  par  la  loi  nt 
par  des  faits  qui  lui  fussent  connus  dans  les  autres  cas  ^  il 
serait  trompé  dans  ses  espérances  et  dans  les  engageflunls 
contractés  envers  lui ,  si  par  la  reconnaissance  d'un  enfimt 
naturel  dont  l'existence  lui  aurait  été  cachée ,  la  libéralité 
qui  lai  avait  été  faite^  en  échange  peut-être  d'une  libéralité 
semblable,  n'obtenait  pas  un  plein  effet. 
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Sous  ce  rapport ,  l'applicatioD  riffooreuse  de  rarticle  S37 
pourrait  être  réclamée  par  l'épooi  donataire. 

850.  Mais  doil-il  en  être  ainsi  relativement  à  nne  don»- 
(ion  faite  pendant  te  mariage  ,  ou  à  une  disposition  lesta— 
mentaire? 

Nous  plaroiis  sur  la  même  ligne  ces  deux  modes  de  dis^ 
positions.  Car  on  sait  que ,  quoique  qualifiées  entre-\ifs , 
les  donations  faites  eatr'époux  pendant  h  mariage  sont  tou- 
jours révocables  (Gode  civil ,  art.  1696. } 

Il  nous  semble  qu'une  telle  libéralité  doit  être  réduite 
jusqu'à  concurrence  de  la  portion  que  la  lot-  réserve  aui 
enfants  naturels  dans  le  patrimoine  de  leur  père ,  porficm 
qui,  selon  le  degré  de  parenté  des  successibles,  est  de  moitié 
ou  des  trois  quarts  de  la  réserve  légale  qu'aurait  obtenue 
l'enfant  s'il  eût  été  légitime. 

Nous  le  pensons  ainsi ,  parce  que  l'enfant  naturel  a  lui-' 
même  droit  à  une  réserve  dont  son  père  naturel  ne  peut  pas 
le  dépouiller. 

Nous  le  pensons  ainsi ,  sous  un  autre  rapport,  parée  qae 
la  reconnaissance  de  Tenfant  naturel  emporte  de  plein  droit 
révocation  tacite  de  la  disposition  faite  en  faveur  de  l'épouse, 
jjisqu'k  CQttcurreice  de  laréserveque  fa  lot  assure  k  l'enfant. 

La  première  des  propositions  n'est  pas  douteuse.  Si  quel- 
ques auteurs  ont,  &  l'émission  du  Code  civil ,  hésité  à  dire 
que  l'enfant  naturel  avait  droit  à  une  réserve  dont  il  n'était 
pas  permis  dé  le  priver ,  l'hésitation  a  cessé  aujourd'hui , 
et  les  opinions  presque  unanimes  des  jurisconsultes ,  la  ju- 
risprudence presque  uniforme  des  arrêts  attribuent  aux  en- 
fants naturels  comme  aux  enfants  légitimes  une  portion  du 
patrimoine  paternel  qu'on  ne  peut  leur  enlever  par  des  K- 
béralités;  en  sorte  que,  si  les  libéralités  sont  excessives, 
ils  peuvent  en  demander  la  réduction  même  contre  des  en- 
fants légitimes  (1). 

(\)  V.  notamment  un  arrél  de  caswilion  du  36  juin  IB09danftle  Joor: 
mil  de  Sircy,  (.  9.  1.  337  ;  et  d^os  celui  de  Denevers,  I.  7. 1. 259. 
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La  seconde  proposition  »  nous  Tappuyons  sur  la  volonté 
l^résumée  do  père ,  et  sur  les  effets  de  la  reconnaissance. 

Le  père  ne  peut  ignorer  les  droits  que  tout  enfant  naturel 
a  sur  les  biens  de  son  auteur.  En  reconnaissant  son  enfant 
il  a  donc  sn  qu'il  lui  conférait  des  droits  sur  sa  succession; 
il  a  donc  aussi  voulu  les  lui  conférer,  et  par  conséquent  il 
a  »  par  la  reconnaissance  même ,  révoqué  »  sinon  expressé- 
ment au  moins  tacitement ,  ses  dispositions  antérieures  jus- 
qu'à concurrence  des  droits  réservés  par  la  loi  &  Tentant 
naturel. 

M.  Duranton  oppose  qu'admettre  cette  réduction  ce  serait 
supposer  qne  la  reconnaissance  a  effet  contre  la  femme»  tan- 
dis que  Fart.  33t  porte  le  contraire. 

L'objection  nous  parait  peu  exacte.  En  disant  que  la  re- 
connaissance ne  pourra  nuire  à  l'autre  époux ,  l'article  337 
ne  peut  s'entendre  que  des  droits  déjà  acquis  à  ces  époux 
"OU  de  ceux  que  la  loi  lui  attribuerait ,  indépendammentde  la 
volonté  de  l'homme.  C'est  en  ce  sens  que  nous  avons  dit  que 
-des  dispositions  irrévocables  faites  en  faveur  de  l'un  des 
époux  ne  pourraient  être  altérées  par  la  reconnaissance  ul- 
térieure d'un  entant  naturel. 

Hais  l'article  ne  peut  s'appliquer  à  des  libéralités  qui  em- 
pruntent toute  leur  étendue,  toute  leur  valeur»  de  la  volonté 
d  on  donateur  ou  d'un  testateur  ,  et  que  celui-ci  a  conservé 
la  fatuité  de  modifier ,  de  détruire  même  par  un  changement 
partiel  on  complet  de  cette  volonté. 

Or,  tel  est  le  cas  d'une  donation  faite  cnlr'époux  pendant 
le  mariage  ou  d'une  disposition  testamentaire. 

U.  Duranton  convient  que  l'époux  qui  a  fait  la  recon- 
naissance pourrait  faire,  au  profit  de  l'enfant,  un  legs  régu- 
lier dont  la  délivrance  ne  pourrait  pas  être  refusée  par  l'autre 
époux  légataire  universel. 

Cependant ,  dans  cette  hypothèse ,  la  reconnaissance  de 
cet  enfant  naturel  nuirait  à  l'époux  légataire  ;  car  ce  serait 
•évidemment. sa  qualité  d'enfant  qui  serait  la  cause  impulsive 
du  legs. 
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Le  legs  cependaat  serait  régulier,  perce  qu'il  y^avrait  eu 
changemeut  de  Tolonté  daps  le  testateur*  M,  Durantoo  ep 
convient, 

Mais  que  ce  changement  se  manifieste  de  telle  ou  de  t«lte 
manière»  par  tel  ou  tel  acte,  n'est^^e  pas  la  même  chose T 
Et  faudra-t-41  réduire  hi  difj^cuUé  à  une  simple  queetîoD  êe 
forme  ? 

Cela  serait  futile ,  il  semble  ;  et  Ton  doit  dire  que  \a  re«- 
connaissance ,  postérieure  h  une  disposition  essentiellemeQt 
variable ,  caractérise  une  modification  positive  dans  la  vo«- 
looté  première  de  donner  toni  à  Vautre  époux  ,  et  que  de 
même  que  cette  disposition  universelle  »  si  elle  e^t  été  Ciite 
en  faveur  d'un  étranger»  eût  dA  être  réduite»  de  même  aotti, 
quoique  faite  en  faveur  du  eoqjoint  »  elle  doit  éprouver  la 
réductioQ  exigée  pour  que  l'enfant  jouisse  de  la  réserve  que 
fait  la  loi  en  sa  faveur. 

Seulement  l'existence  de  la  disposition  universelle  réduira 
l'enfant  naturel  à  la  moitié  ou  aux  trois  quarta  de  la  réaerve 
légale  d'un  enfant  légitime,  tandis  que ,  si  un  legi  particu^ 
Uer  lui  était  fait  par  son  père  •  il  aurait  droit  à  la  totalité  du 
legs  pourvu  qu'il  n'excédât  pas  la  portion  qui  lui  est  fixée 
par  Tart,  757  dans  une  succession  qui  s'ouvre  ab  inUsiai 
(C.  civ..  art.  908). 

851.  Une  question  plus  grave  se  présenterait»  si»  en  l'ab^ 
senee  de  tout  parent  au  degré  suceessible  »  le  conjoint  était 
appelé  par  la  loi  à  recueillir  la  succession  de  l'autre  époux 
(C-c„art.767), 

Dans  ce  cas»  qui  se  présentera  rarement  sans-doute»  il  pa- 
raîtrait niitorisé  piir  le  texte  de  l'arti  337  k  écarter  de  la 
sMccQssion  l'cpfant  naturel  »  puisque  la  présence  seule  de 
^i  enfant  le  priverait  d*iine  hérédité  qu*il  aurait  recueillie 
si  l'enfant  n'avait  pas  été  reconnu  (¥•  l'art.  7&8). 

Il  QQiis  semble  qu'il  serait  nécessaire ,  daps  celte  hypo- 
thèse ,  qu'up  tçpit(iB[iept  du  pèrp  nnlurel  vînt  w  seoûurs  de 
rmf<int ,  et  Iqi  oouférAt  les  dr«it$  de  léfi[alaiie  wivevsel 
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pour  aupi^ter  aax  droiU  d'hërtUcr  doat  l'art.  337  U  prive- 
raîL 

852.  L'art.  337  ne  s'occupe  que  des  reconaaissauces  vo- 
lonlàires.  La  forme  de  sa  rëdactioo  suppose  qu'il  dépend  de 
l'époux  de  ne  pas  reeoaaaitre  l'enfant  qo'H  aurait  eu  avant 
son  mariage.  C'est  aussi  ce  qu'indiquent  les  dissertations 
faites  au  Conseil  d'Etat* 

Mais  il  peut  se  faire  que  la  reconnaissance  soit  forcée  et 
que  des  poursuites  judiciaires  attribuent  à  un  père  »  à  une 
mère,  un  enfant  naturel  qu'ils  ne  reconnaîtraient  pas  spon- 
tanément* 

Oq  sait^  en  effets  que  la  recherche  de  paternité,  interdite 
eu  général,  est  autorisée  en  cas  d'enlèvement,  lorsque  l'épo- 
que de  cet  enlèvement  se  rapporte  à  celle  de  la  conception 
(C.  civ.»  art*  340). 

Quant  à  la  recherche  de  maternité,  elle  est  toujours  ad- 
mise soud  les  conditions  prévues  par  l'art.  341* 

853.  Quels  seront  les  droits  des  enbnts  naturels  ainsi  re- 
connus pendant  le  mariage  par  suite  d'une  contrainte  judi- 
ciaire? 

La  question  a  été  longuement  agitée  au  Conseil  d'Etat , 
mais  seulement  quant  à  la  recherche  de  maternité. 

Elle  ne  pouvait  être  douteuse  sur  les  conséquences  d'une 
recherche  de  paternité,  parce  que  l'action  n'est  permise  que 
comité  ayant  été  provoquée  par  un  fait  criminel,  l'enlève- 
ment* Il  était  donc  d'une  justice  rigoureuse  que  l'enfant^ 
dont  la  naissance  aurait  été  le  fruit  du  délit,  jouit  de  tous  les 
droits  accordés  par  la  loi  aux  enfants  naturels.  Le  mariage 
du  coupable,  avec  une  personne  autre  que  la  victime  du  délit, 
aggravant  le  tort  au  lieu  de  l'alTaiblir ,  ne  devait  pas  le  ga- 
rantir de  la  recherche  de  paternité  et  de  ses  effets. 

854.  Mais  ces  motifs  ne  s'appliquaient  pas  à  la  recherche 
de  maternité»  et  des  discussions  sérieuses  s'élevèrent  au  Cou- 
seti  d'Etat  sur  l'admisÂon  de  cette  recherche  pendant  le  nuh 
rî^e. 
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Un.  amendeaient  avait  été  proposé  pour  défeadre  la 
preuve  de  la  maternilé  pendant  le  mariage  de  la  mère  avec 
qn  autre  individu  que  le  père  prétendu. 

On  le  motivait  1^  sur  ce  que  l'intérêt  de  Tenfant  né  hors 
du  mariage  ne  doit  pas  l'emporter  sur  Tintérét  du  mari  et  sur 
la  paix  domestique  ; 

2^  Sur  ce  qu'en  ménageant  ainsi  la  tranquillité  du  mari 
et  celui  de  sdi  famille  on  ne  cause  pas  à  Tenfent  un  préju- 
dice réel  9  puisque  Tarticle  338  Tautorise  à  faire  valoir  .ses 
droits  lors  de  l'ouverture  de  la  succession  ; 

3^  Sur  ce  que  la  crainte  de  cette  recherche  obligerait  les 
mères  à  faire  à  leur  mari  l'aveu  de  leur  faute  avant  le  ma- 
riage, et  que  cet  aveu  pourrait  condamner  les  mères  au  ce- 
Kbat; 

V  Sur  ce  que  ce  serait  prêter  à  l'enfant  un  dangereux  se- 
cours et  l'autoriser  à  se  rendre  l'assassin  moral  de  sa  mère 
que  de  lui  permettre  d'intenter  contre  elle  une  action  qui  la 
couvrirait  de  honte  et  qui  jetterait  la  discorde  et  le  déses- 
poir dans  le  sein  d'une  famille  honorable  et  paisible. 

On  répondit  que  les  ménagements  dus  à  la  mère  ne  de- 
vaient pas  aller  jusqu'à  refuser  à  l'enfant  la  faculté  de  faire 
preuve  d'un  état  qui  lui  est  acquis,  et  que  ses  preuves  pour^ 
raient  dépérir  s'il  ne  lui  était  permis  de  les  faire  valoir  qu'à 
l'ouverture  de  la  succession  de  la  mère; 

Qu'on  ne  pouvait  rejeter  une  action  d'autant  plus  favorable 
qu'elle  n*a  que  des  aliments  ou  l'équivalent  pour  objet; 

Que  si  la  loi  refusail  à  l'enfant  l'accès  des  tribunaux,  elle 
ne  pourrait  l'empêcher  de  se  présenter,  avec  son  commence- 
ment de  preuve  par  écrit,  à  la  porte  de  sa  mère  pour  récla- 
mer les  droits  de  la  nature...  Que  l'honneur  de  la  mère  n'y 
gagnerait  rien  et  l'harmonie  entre  les  époux  n'en  serait  pas 
moins  troublée  ; 

Que  si  la  crainte  d'une  pareille  action  frappe  assez  les 
femmes  pour  obvier  à  leur  dissimulation  avant  le  mariage , 
l'union  en  deviendra  plus  pure,  parce  que  les  maris  sauront 
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mieux. avec  qui  ib  s'unisseni  ,  ce  qui  esl  importaot  pour 
Vordre  moral. 

Ces  copsidérations  Iriomphèrent  •  et  ie  Cooseil  d*Elat  dé- 
cida en  principe  que  les  enfanis  ni$  avant  le  mariage  de  leur 
mère  peuvent  réclamer  après  le  mariage  quelle  a  cantraeté 
avec  un  autre  individu  que  leur  père. 

C'est  en  conséquence  de  celte  décision  que  fut  adopté 
Tari.  341,  qni  »  sans  distinguer  la  femme  mariée  de  celle 
qui  ne  l!est  pas ,  déclare  que  a  la  recherche  de  la  maternité 
I»  est  admise.  » 

Mais  en  exigeant  que  l'enfant  qui  réclame  prouve  qu'il 
est  identiquement  le  même  que  l'enfant  dont  la  femme  est 
accouchée  ; 

.    Et  en  ne  rautorisant  à  faire  cette  preuve  par  témoins  que 
lorsqu'il  aura  déjà  un  commencement  de  preuve  parécrît(l). 

On  n'a  pas  examiné  au  Conseil  d'Etat  si  »  pour  le  cas  du 
mariage  de  la  mère  avant  la  recherche  de  maternité,  le  com- 
mencement de  preuve  écrit  exigé  par  l'art*  341  devait  avoir 
une  date  certaine. 

Cependant,  sans  cette  condition,  la  faculté  accordée  à  l'en- 
fant par  l'art.  341  peut  rendre  tout  k  fait  illusoire  la  dispo- 
sition de  l'art.  337. 

Car  on  considère  comme  commencement  de  preuve  par 
écrit  tout  acte  authentique  ou  sous  seing-privé  émané  de  la 
personne  i  laquelle  on  l'oppose  et  qui  rend  vraisemblable  le 
fait  aUégué  (V.  C.  civ.,  art.  1347). 

Jl  serait  donc  facile  à  une  mère  d'éluder  ia  règle  de  l'ar- 
ticle 337  à  l'aide  d'un  écrit  anli-datè.  Quoique  la  date  n'en 
fût  pas  certaine ,  il  pourrait  fournir  à  l'enfant  le  moyen 
d'obtenir  contre  elle  une  déclaration  judiciaire  de  maternité  ; 
en  sorte  qu'elle  ferait  indirectement  ce  que  l'art.  337  lui 
défendrait  directement. 

(t)  V.  TEspriC  du  Gode  civil,  ëd.  in-S»,  t.  5,  p.  199  et  suir.  8ur  Tar- 
ticle  341  ;  V.  aassi  Lègislat.  civ.  sur  ce  même  article^  commenlaire  4 , 
!!••  10,  12, 17,  20,  21,  et  commeiif.  7,  «•  18. 
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Celte  qoeslioQ  n'offirirait,  il  est  vrii ,  qu'on  laiMe  inUrét 
•i  l'enfant  peut,  après  la  dissolution  du  mariage,  rediercker 
la  maternité  et  se  faire  attribner  par  cette  recherche  Ions 
les  droits  attachés  à  la  filiation  naturelle.  Telle  était  lopî- 
nim  des  adversaires  du  système  de  la  recherche  de  mater- 
nité fpendant  le  mariage»  Ils  ne  donnaient  à  leor  reAis  qae 
Teffet  de  surseoir  à  l'action  jusqu'à  la  dissolution  du  ma- 
riage f  en  ajoutant  que  l'art.  338  les  autorisait  k  faire  va* 
loir  leurs  droits  lors  de  TouYerture  de  la  succession. 

855.  Quoi  qu'il  en  soit,  l'effet  de  la  recherche tfe  mater* 
mté  comme  celui  de  la  recherche  de  paternité ,  dans  le  cas 
où  elle  est  permise^  sera,  si  l'enfant  naturel  prouve  sa  filia- 
tion ,  de  lui  attribuer  tous  les  droits  que  lui  aurait  valus 
une  reconnaissance  volontairement  fisiite  avant  le  noariage. 

Ainsi  il  aura  droit  k  des  aliments  pendant  le  mariage  et 
ao  partage  des  biens  du  père  ou  de  la  mère  déclarés  »  après 
leur  mort.  (Arrêt  de  la  Cour  de  Rouen  du  27  juin  1812; 
autre  de  la  Cour  de  Paris  du  17  mars  1813  (1). 

856.  La  prohibition  portée  par  l'art.  337  n'est  que  tempo- 
rairc.  Si  la  reconnaissance  est  faite  pmtdasU  U  mariage  elle 
ne  peut  être  opposée  aux  enfants  légitimes  ;  si  elle  est  faite 
après  sa  dissolution ,  elle  appelle  l'enfant  naturel ,  ooMur- 
remment  avec  les  enfants  légitimes,  au  partage  des  biens 
de  Tauteur  commun. 

Il  j  4  une  espèce  de  contradiction  dans  de  tels  effets.  Car 
c'est  dans  l'intérêt  des  enfants  légitimes  priûcipalemeot  qu'a 
été  adoptée  la  règle  écrite  dans  l'art.  337.  C'est  ce  que  dé- 
montrent les  motifs  de  la  loi. 

11  semblerait  donc  qu'une  reconnaissance  postérieure  au 
nuirtage  ne  devrait  pas  changer  le  sort  de  Tenfant  naturel,  m 
affaiblir  les  droits  des  enfants  légitimes^  Vbi  eadwi  causa , 
t'Ai  idem  jus. 

Néanmoins,  il  en  est  autrement. 

(i)  Sirey,  (.  12. 2.  418  ;  et  t.  iX  9, 330. 


La  déC^se  étaoi  Unnitée  à  mi  ois  clairene»!  exprimé, 
OR  ne doil  pas letendre à uo «aire »  ce  seraH  ij^uier  à b  loi. 
On  sait,  d'aiReurs,  que  les  prohibitions  sont  de  droit  étroit. 

IndépeodaomieQt  »  an  reste  »  des  principes  sur  les  limites 
des  probibitioiis  >  des  considérations  poissantes  détermine^ 
raient  à  les  prescrire  dans  le  cas  prévu. 

En  effet ,  après  la  dissolution  da  mariage  »  l'époux  sur- 
vivant pourrait  légitimer  l'enfant  né  antérieurement»  en 
épousant  la  mère.  U  nuirait  bien  plus  |>ar  celte  légitimalioo 
aux  ^o£aio ts  du  premier  mariage. 

Pourquoi  ne  pourrait-il  pas  se  borner  à  le  reconnaître 
i;omme  enfant  naturel  ? 

Tout  autre  enfent  naturel  né  depuis  la  dissolution  du  pn* 
mier  mariage  serait  aussi  valablement  reconnu. 

Pourquoi  traiterait-on  avec  plus  de  rigueur  ceux  nés  an- 
térieurement? 

La  question  cependant  a  été  agitée  devant  les  tribunaux  ; 
mais  elle  a  été  décidée  en  faveur  de  l'enfant,  par  arrêt  de 
Pau,  du  5  prairial  an  i3,  et  le  pourvoi  a  élé  rejeté  par 
arrêt  de  la  Cour  de  cassation  «  du  6  janvier  1808  (1). 

Il  o*eo  est  pas  moins  vrai  que  les  termes  de  l'article  337 
présentent  un  inconvénient  assez  grave  en  foisaot  dépendre 
le  sort  de  l'enfaot  naturel  de  la  prolongation  de  l'existence 
de  son  auteur  au  delà  du  mariage. 

Car  si  le  père  ou  la  mère  naturels  meurt  avant  son  oon- 
joint  9  la  reconnaissance  qu'il  aura  faite  produira  les  effets 
ordinaires. 

Etrange  règle  qui  foit  dépendre  l'état  et  les  droits  de  Ten- 
(aot  de  la  longévité  du  père.  Quoi  qu'il  en  soiti.  telle  qu'elle 
est  il  faut  s'y  soumettre. 

857.  La  mère  qui,  pendant  son  mariage  ,  voudrait  re-^ 
conoaitre  l'enfant  naturel  qu'elle  aurait  eu  antérieurement, 
n'aurait  pas  besoin  de  l'autorisation  de  son  époux  pour 

(t)  Sîrey,  8.  t.  $0;  Denev.,  S.  I.  49.  V.  aassi  Duranfon,  t.  3,  ii«254; 
TouHier,  no  960  ;  Proùdhon,  U  2,  p.  103  ;  contre ,  Delvincoart. 
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Aire  l*aveu  de  sa  malernitë.  Elle  ne  fait  pas  un  contrat  ; 
«Ile  déelare  on  fait;  l'article  225  ne  s*applique  pas.  (Voir 
aussi  l'article  217.  ) 

11  serait  même  peu  moral  d'exiger  la  présence  du  mart 
à  un  acte  semblable.  Ce  serait  souvent  rendre  impossible 
une  reconnaissance  qui  est  facultative ,  sauf  les  conséquen- 
ces (1). 

858.  Des  raisons  semblables  doivent  faire  considérer 
comme  valable  la  reconnaissance  faite  par  un  mineur.  C'est 
aussi  un  fait  qu'il  avoue  non  une  obligation  qu'il  contracte. 
S'il  résulte  de  ce  fait  des  conséquences  qui  loi  imposent  des 
devoirs  envers  l'enfant ,  ces  devoirs  dérivent  du  fait  et  non 
de  Ja  reconnai^nce  ;  ils  n'en  existeraient  pas  moins  mora- 
lement» quoique  le  fait  ne  fàt  pas  connu.  Seulement,  la 
vérité  n'étant  pas  manifestée;  la  loi  n'aurait  pas  d'empire. 
La  déclaration  d'un  père  mineur  ne  fait  que  rendre  k  la 
nature  des  droits  dont  la  loi  autorise  ensuite  l'exercice.  Une 
telle  déclaration  ne  peut  être  rétractée ,  parce  que  la  vérité 
une  fois  reconnue  ne  peut  être  détruite.  Le  mineur  ne  peut 
pas  davantage  être  restitué  contre  les  engagements  qui  en 
résultent  pour  lui ,  parce  qu'il  n'a  pas  été  trompé  »  parce  que 
ses  droits  n'ont  pas  été  lésés ,  parce  qu'il  n'y  arien  d'injuste 
dans  ses  engagements ,  parce  qu'ils  sont ,  au  contraire ,  le 
résultat  d'une  action  illicite ,  et  la  juste  indemnité  due  an 
fruit  innocent  de  celte  action.  Aussi  plusieurs  arrêts  ont-ils 
déclaré  valable  la  reconnaissance  d'un  enfiint  naturel  faite 
par  un  mineur., C'est  ce  qu'ont  jugé  »  notamment  un  arrêt 
de  la  Cour  de  Bruxelles ,  du  4  février  1811 ,  et  un^  arrêt  de 
la  Cour  de  cassation ,  du  22  juin  1813,  qui  rejette  le  pour- 
voi contre  le  précédent. 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  Douai ,  du  23  janvier  1819  ,  a 

;    (1J  Toullicr,  t.  2,  !)•  960;  Proudhon  »  2  ,  p.  102;  Duranion ,  >  3, 
II-  257. 
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aosaî  confirmé  atie  recottiiaîssance  faite  par  uii  pêne  soiimis 
à  uD  coBseil  judiciaire  (1)« 

La  recherche  de  paternité  on  de  maternité  pourrait  par 
les  mêmes  raisons  être  faite  contre  nn  père  on  nne  mère 
mineurs. 

859.  Quoique  reconnu  seulement  pMdant  le  mariage  » 
reniant  naturel  »  né  antérieurement  d'un  seul  des  époux  » 
a  droit  à  des  aliments.  L'article  337  ne  le  pri?e  que  dea 
droits  successifs.  La  Cour  de  cassatmn  Ta  jugé  ainsi  en  re<* 
jetant  le  pourvoi  formé  contre  me  décision  de  la  Cour  de 
Toulouse.  L'arrêt  est  du  37  août  1811. 

« 

Cette  sage  décision  n'a  rien.de  contraire  à  la  lettre  ni  k 
l'esprit  de  l'article  337;  elle  concilie  les  lois  de  la  nature 
et  de  l'homanilé  avec  le  droit  civil.  Elle  doit  »  il  samUa  , 
former  juris{Nrudence. 

La  Cour  d'Agen  l'a  adoptée  par  un  arrêt  du  13  mars  1817 
en  condamnant  des  en&mts  légitimes  qui  étaient  en  possea-* 
sion  de  toute  la  succession  de  leur  père  à  payer  une  pension 
alimentaire  à  leur  frère  naturel  »  quoiqu'il  n'eût  été  reconnu 
que  pendant  le  mariage  et  que  le  père  lui  eût  fait  apprendra 
un  état ,  qui  ne  suffisait  pas ,  il  est  vrai  f  à  la  nourriture  et 
à  rentre  tien  de  sa  famille. 

Par  arrêt  du  12  mars  1810  »  la  Cour  de  Rennes  a  aœordé 
des  aliments  à  nn  en&nt  qoi  n'avait  d'autce  litre  qu'un  ju-* 
gement  en  d6claration.de  maternité* 

Anlèrieurement  »  et  par  arrêt  du  13  juin  1809,  la  Cour 
de  Paris  avait  aussi  admis  la  demande  en  aliment  d'un  enfant 
reconnu  pendant  le  mariage  avant  l'émisBion  do  Code 
civil  (8). . 

On.  sait  que  la  loi  du  t2  brumaire  an  2»  renvoyait  au 

(i;  Skey,  1.  il.  3. 190;  13. 1.  281  ;  2.  f02  ;  et  Deoevers,  0.  9.  84  ; 
i.  360(20.  S.  1S3. 

(S;  V.  ces  divers  arrèls  4a»8  le  Journal  de  Sirey,  1. 10.  2.  255;  12.  U 
13  ;  el  2*  356  ;  17.  S.  2H1  ;  ei  dans  le  Journal  de  Deweyws^  8. 2. 101  ;  9, 
S.  85;  15.  2.  58. 
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C4idedvit  la  fi^alfOD  àt  l'état  et  «ks  droRd  des  «nfaittg  natu- 
rels dont  les  père  et  mère  enisteraieot  lors  de  sa  promulga^ 
tîott  ;  en  sorte  que  ce  dernier  arrêt  jitg«  la  questioo  soas  l'io- 
flaence  de  l'arlicle  337  du  Code  (!}. 

860*  La  filiation  naturelle  devait  être  prouvée ,  sotTant 
k  loi  do  12  brumaire  an  8 ,  par  la  possession  d*éla(,  qai  ne 
pouvait  résulter  que  de  la  représentation  d*écrits  puUi» 
eu  privés  du  père  o«  de  ta  suite  des  soins  donnés ,  k  titre 
de  paternité  et  sans  interruption ,  tant  à  Tentretien  qu'à 
rédneation  de  Pevfant. 

Cette  disposition  s*appliquait  aussi  i  la  mère«  (  Voir  Tar^ 
tideSdeeelteloi.) 

'Cependant ,  malgré  un  acte  de  reconnaissance  sons  seings 
privé  portant  une  date  antérieure  à  la  loi  do  12  brumaire 
an  2  >  et  quoique  ce  mode  de  reconnaissance  fiftt  autorisé 
même  avant  cette  loi  qui ,  d'ailleurs  »  en  consacrait  la  Tali-* 
dtCé,  il  a  été  jugé  par  la  Cour  de  cassation  qu'une  telle  re^ 
connaissance  n'ayant  acquis  de  date  certaine  que  postérieo^ 
renient  au  mariage  contracté  par  le  père ,  sous  le  Codé  civile 
ne  pouvait  être  opposée  par  l'enfant  natarel  aou  enfant» 
issus  do  mariage*  L'arrêt  est  d«  22  mai  1822;  il  rejette 
un  pourvoi  formé  contre  un  arrêt  de  la  Cour  de  Pau  (2). 

Cet  arrêt  a  fait  une  application  exacte  mais  ngoorense  de 
l'art.  Ift  de  la  loi  du  12  brumaire  an  2. 

86 1«  L'article  337  ne  s'ecipiiqne  pas  sur  la  reconnais-* 
SMce  que  feraient  les  épont  d'un  enfant  né  de  l'un  et  l'antre 
«rant  le  mariage*  De  son  silence  on  doit  eoMlure  qu'une 
telle  reconnaissance  doit  produire  les  effets  ordîoaires.  C'est« 
â-^ire  que  l'enfant  reconnu  ne  sera  pas  légitime  puisque 
la  recoonaiasanee  n'aura  pas  précédé  le  mariage  ;  mais  qu'il 

ft)  L'art.  fO  de  la  toi  du  ^2  brumaire  an  2  ait  ainsi  confu  : 
«  A  l'égard  des  enfanls  nés  hors  du  mariage  dont  les  père  el  mère 
seront  encore  exlstanta  lors  de  fa  promulgation  do  Code  eWit ,  leur  Mat 
et  leurs  droits  seront  en  tous  poinls  règ!és  par  les  diapoSitlonadu  Code.  » 
(ft)  Sirey,  23. 1.  37;  Denev.^SO.  f .  46!. 


TMJTi   n   «ARIAQB.  171 


jooifa  de  tous  les  droîto  attribuent  par  ta  loi  aux  enfiuits 
natorek. 

862.  Mais  qael  sera  l'effet  de  cette  reeoDBaîssattce  si  elle 
n'est  faite  que  pajr  TaD  des  époux? 

Si  elle  éinaDe  de  la  mère  seule  quelle»  que  soit  la  dedans 
tioa  de  paternité  qu'elle  contienne  »  elle  ne  pourra  valoir 
contre  le  père»  ni  autoriser  la  recherche  de  paternité.  (C. 
civ.,  art.  340«) 

Le  père  devra  d<Mic  être  considéré  comme  inconnu  ;  et 
par  conséquent  l'art.  337  sera  ap(riicable-à  cette  reconnais- 
sance isolée.  Elle  ne  pourra  nuire  ni  au  mari  ni  aux  enfants 
nés  du  mariage. 

Si  c'est  te  père  seul  qui  reconnaît  J'eniEint»  le  silence  de 
la  mère  rendra»  par  les  inémee  motifst  la  reconnaissance  sans 
efbtà  son  égard  cooime  à  celui  des  enfants  légitimes  nés 
du  mariage. 

Hais  comme  la  recberclie  de  la  maternité  est  permise  » 
l'eafaol  pourra  exercer  cetle  action  s'il  a  un  commencement 
de  preuve  par  écrit,  et  le  mecés  de  sa  demande  lui  attribuera 
la  qualité  et  tous  les  droits  d'enfant  naturel»  «on-^eeulement 
à  ré^surd  de  la  raàre  mais  encore  à  l'égard  des  enfants  lé-» 
gitiaes. 

Semarqimns  que  l'ade  de  naissance  de  l'en&nfrne  pour** 
fait  lui  senrir  de  coomencenent  de  preuve  pat  écrit ,  ai  la 
mère  n'y  avait  pas  concouru.  On  ne  pourrait  q^poser  à  cette-' 
ci  une  dédaration  qui  ne  serait  pas  son  ouvrage  età  laqaetle 
eUe  serait  testée  enfiérensent  étrangère  »  quelque  digne  4$ 
eonfianee  qu'elle  parût  être  ( t )« 

L'art.  331  nr'atf mile  les  effets  de  la  reconaaissanQe  volon«- 
taire  faile  pendant  le  mariage  qu'en  faveur  de  echii  de» 
époux  qu»  n'a  pas  reconnu  et  des  enfant»  nés  du  maffiagev 

Les  termes  restri<itifs  de  la  disposition  ne  permaltraimil 
pus  ni  anx  enfents  légîtimes  nés  d'^un  aufare  mariage  anté' 

(I)  Arrêt  de  cjmA.^  du  96  mai  tSIO;  Stoy,  10,  1.  Id3. 
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rieur  oa  postériear,  dî  aux  autres  parents  ascendants  ou  coU 
latéraux  de  celui  qui  a  reconnu,  de  demander  la  nullité  des 
effets  de  cette  reconnaissance,  ni  d'eu  profitef . 

Si  donc  les  enfants  nés  du  mariage  renoncent  à  la  succès^ 
sien  dn  père,  l'enfant  naturel,  quoique  reconnu  pendant  ce 
mariage,  y  prendra  part  soit  avec  ses  autres  frères  ou  sœurs 
nés  d'un  autre  mariage ,  soit  avec  les  autres  parents,  ascen-^ 
dantsou  collatéraux. 

Par  une  seconde  conséquence  de  ces  principes,  lorsqu*il  y 
a  des  enfanta  légitimes  de  plusieurs  mariages ,  l'enfant  na^ 
turel  devra  obtenir  une  portion  du  patrimoine  du  père  ou 
de  la  mère  qui  l'a  reconnu ,  au  préjudice  de  ceux  de  ses 
frères  ou  sours  légitimes  qui  ne  sont  pas  nés  du  mariage 
pendant  lequel  la  reconnaissance  aurait  eu  lieu.  Si,  par 
exemple,  il  y  avait  deux  enfants. légitimes  et  un  enfant  na- 
turel qui  aurait  été  reconnu  pendant  le  second  mariage  , 
l'existence  de  cet  enfant  naturel  ne  devrait  pas  être  consi^ 
dérée  à  l'égard  de  Tenfant  du  second  mariage  pour  le  par- 
tage des  biens  ;  mais  elle  devrait  l'être  relativement  à  l'en-* 
fant  né  du  premier  mariage;  en  sorte  que  l'un  des  enfinCs 
légitimes  recueillerait  la  moitié  complète  de  l'hérédité  pater- 
nelle ;  mais  l'autre  enfant  auquel  la  reconnaissance  pour-^ 
raitétre  opposée,  devrait  délaisser  une  portion  de  la  seconde 
moitié  à  4on  frère  naturel.  Celte  portion  serait  de  1/9"^*  de 
cette  moitié  ou  d'1/18"''  de  la  totalité.. 

En  effet ,  si  la  reconnaissance  était  valable  à  l'égard  des 
deux  frères  légitimes,  l'enfant  naturel  aurait  eu  droit,  en  sup 
posant  la  succession  ouverte  ab  intestat f  h  uu  tiers  de  sa  poilioa 
héréditaire,  c'est-à-dfa^  et  l/Q*»^  ;  ce  9*^^  aurait  été  pris,  en 
proportion  égale ,  sur  la  moitié  de  chacun  des  deux  frères 
légitimes  qui  y  auraient,  par  conséquent,  contribué  chacuù 
pour  1;18"^««  Mais  l'enfant  naturel  n'étant  pas  légalement 
reconnu  à  l'égard  de  l'un  des  frères,  ne  doit  rien  obtenir 
aux  dépens  de  celui-ci.  Il  est  donc  réduit  à  1/18°'*'  des  biens 
paternels  au  lieu  de  1;9™«  (C.  civ. ,  art.  757). 
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864.  Si  par  ane  reconnaissance  faite  pendant  son  ma- 
riage avec  une  autre  personne  que  la  mère,  un  père  ne  peut 
assurer  à  son  enfant  naturel  les  droits  que  la  loi  lui  confé- 
rerait dans  les  cas  ordinaires  >  au  moins  lui  est-il  permis  de 
faire  en  sa  faveur  une  disposition  testamentaire  ou  entre* 
vifs.  Car  tout  ce  que  la  loi ,  Tordre  public  ou  les  bonnes 
mœurs  ne  défendent  pas,  est  licite.  Or,  ni  Tordre  public  ni 
les  bonnes  mœurs  ne  seraient  blessés  par  un  don  modique 
que  ferait  un  père  à  son  enfiint  naturel*  La  loi  elle-niémo 
ne  prohibe  que  les  dons  qui  excéderaient  ce  qui  est  accordé 
à  tout  enfant  naturel  au  titre  des  successions*  Elle  n*inter- 
dit  pas  les  libéralités  renfermées  dans  de  justes  bornes. 

Seulement  les  enfants  légitimes  pourraient  prétendre  que 
la  libéralité  leur  nuit. 

Mais  Tenfaat  naturel  répondrait  avec  avantage  que  ce 
n'est  pas  dans  la  reconnaissance,  que  c'est  dans  un  testament 
on  dans  une  donation  entre-vifs,  qu'il  puise  son  droit  ;  que 
Tart.  337  ne  prohibe  pas  les  libéralités  ;  qu'elles  vaudraient 
àTégard  d'un  étranger;  qu'il  n'y  a  pas  déraison  pour 
qu'elles  ne  vaillent  pas  dans  son  intérêt;  qu'au  reste  il  est 
pour  eux  un  étranger ,  la  reconnaissance  étant  nulle  à 
lenr  égard  ;  et  que,  puisqu'il  n'a  pas  le  droit  de  l'invoquer 
oontr^eux,  ils  ne  peuvent  avoir  eux-mêmes  celui  d'en  argu- 
menter à  son  préjudice. 

Ces  raisonnements ,  qui  n'auraient  rieà  de  contraire  à  la  loi 
et  que  Téquité  protégerait,  devraient,  il  semble ,  triompher. 

865.  Quoique  imparfiaiite  dans  ses  efiets,  la  reconnais- 
sance faite  pendant  le  mariage  n'en  établit  pas  moins  entre 
Tenfant  naturel  et  celui  qui  Ta  reconnu  »  des  rapports,  des 
droits ,  des  obligations  que  la  nature  a  créés  elle-même  et 
que  la  loi  civile  a  codsacrés  en. les  déclarant. 

C'est  en  exécution  d'une  de  ces  obligations  que  dep  ali- 
naents  sont  dus  à  l'enfant  naturel  dans  le  besoin ,  quelle  que 
soM  Tépoque  ou  il  ait  été  reconnu  ;  et  l'obligation  doit  éf r» 
réciproque. 

Tom  11.  18 
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^  La  qualité  d'enfant  accordée  par  la  reomnaiMuice  impose 
aussi  k  cet  enfant  tons  le»  devoirs  qui  sont  attachés  k  ce 
titre  t  et  attribue  au  père  les  droits  de  respect ,  d'obéia- 
sanee ,  et  en  général  tous  ceux  que  la  paternité  confère , 
même  les  droits  de  tutelle  et  de  succession  »  comme  «issi 
eelni  de  s^opposer  au  mariage  de  Tenfant  qui  roodrait  eoii' 
tracter  une  union  sans  le  consentement  du  père  qui  Taiirail 
reconnu. 

866.  Mais  il  ne  fallait  pas  qu'une  reconnaissanoe  M  une 
recherche  de  paternité  ou  de  maternité  pût  dcfenir  une  oo- 
'tanon  de  fraude  et  de  spéculations. 

Le  législateur  devait  donc  prendre  des  précautions  contre 
led  abus. 

Il  les  a  prises  en  autorisant  à  contester  la  reconnaissance. 
'     Cette  faculté  est  écrite  dans  l'art*  339  du  Code  civil» 
Art.  s3f  •        «  Toute  reconnaissance  de  la  part  du  père  ou  de  la  mère, 
de  mémeqope  toute  réclamation  de  la  part  de  i'enfimt^  pôufra 
être  contestée  par  tous  ceux  qui  y  auront  intérêt,  i» 

Le  tribun  Duveyrier  a ,  dans  ua  rapport  lunriiKO}!;  fait 
sor  le  titre  de  la  Filiation ,  exposé  avec  autant  de  clarté  ^Êe 
d'élégance  les  mottfe  et  l'objet  de  ht  disposition. 

in  La  reconnaissance  d'un  enftmt  naturel  peut  nuke  k 
fout  antre  qui  aurait  j^us  de  tendreté  et  pins  de  raisons  pour 
se  dire  le  père  de  l'enfant. 

a  ^ie  peut  noire  à  l'enfant  qui  a  ^dégà  trouvé  eu  qui 
Téclame  un  autre  père. 

»  La  reconnaissance  faite  par  le  père,  ou  la  réclamation 
'  élevée  par  l'enfant ,  peuvent^  Tune  aussFhiea  que  rautre, 
nuire  k  des  héritiers  légitimes  « 

t^  Ces  divers  intérêts  »  ^  tous  autres  tqu'it  est  impeoiible  1 
de  prévoir  et  de  désigner,  ont  indiqué  la  justice  et  la  néceubé  i 
^'une  disposition  généri^  qui  donnât  fc  tous  ceux  qui  j  ont 
intérêt  le  droit  de  contester  sait  la  reconnaissaooe  Oaûle  par 
k  père  ou  la  mfere  »  soit  la  rédatnailiou  ékvèe  par  Tenfaut. 

if>  Et  nous  ne  craindrons  pas  que  cette  disposltiou 
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tentent  exprimée  paisse  étendre  la  fecolté  de  cootester,  j^n* 
qnk  Tairas  tonjoars  trop  facile  en  cette  matière ,  et  surtout 
Jusqu'à  l'usage  indirect  de  ces  exceptions  odieuses ,  de  ces 
inquisitions  iétrissantesdoot  Facte  loinaiénie  ne  contiendrait 
aucune  preuve,  aucun  indice^  et  dont  le  projet  de  loi  »  dans 
son  esprit  »  dans  ses  principes ,  dana  ses  préceptes ,  signale 
sans  cesse  la  proscription  absolue. 

»  L'objet  est  simple  et  le  sens  est  clair.  C'est  l'acte  lui- 
mAraequ'il  s'agira  d'attaquer  ;  sa  forme  si  elle  n'est  point  au^ 
thentique  ou  si  elle  est  irréguliëre ,  son  contexte  si  le  men* 
songe  et  la  fraude  l'ont  dicté. 

)»  Mais  qu'on  veuille  affaiblir  te  crédit  de  cet  acte  ou 
changer  ses  résultats  par  l'enquête  scandaleuse  d'un  fait  qui 
serait  étranger  à  l'acte  contesté  ;  que  des  collatéraux  »  par 
exemple,  pour  diminuer  la  portion  que  la  loi  donnera  à  l'eii* 
f^nf  naturel  danslasuoteasiondeson  père,  et  pour  le  réduire 
aux  aliments  charitables  réserrés  à  l'enfant  du  crime ,  pré- 
tendent que  cet  enfant  reconuu  par  un  père  libre  est  entaché 
^*9tâQlîire  du  côté  de  sa  mène  inconnue  et  non  désignée  dans 
Tacte  f  nous  devons  penser  qu'ils  ne  seront  point  écour 
tés  (1).  » 

Ces  sages  observations  offrent  utt  excellent  guide  pour 
rexaaaeo  et  Vappréciatiou  de  ces  sortes  de  difficultés  et  pour 
la  délerminatiott  des  faits  dont  la  preuve  peut  être  ordonnée, 
et  de  ceux  qui,  par  le  scandale  qu'ils  présenteraient»  devront 
dtre  rejetés. 

La  danger  de  ce  aeaodale  »  riucertjtqde  même  de  la  pa- 
tanitë  lorsipie  la  recom^jasanoe  du  père  est  isolée  de  l'a- 
ven de  la  mère,  excitèrent  ao  Con^il  d'Etat  une  discussion 
longue  et  animée.  Plusieiors  voulaient  ne  donner  effet  à  la 
mcmmaissance  du  père  qq'aiitaqt  qu'elle  perait  consacrée 
par  la  déclaration  de  la  mère. 

le  ministre  de  la  justice  fit  observer  qu'il  importait 


^1)  V.  Lègisl.  ciy.  de  Locrè  sur  l'art.  339,  comment.  11,  n«*  Jfi  et  40. 
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eependant  de  ménager  un  moyen  de  reconnaître  des  enfants 
naturels;  inscrite  comoie  nés  de  père  et  mère  inconnas  et 
que  leur  mère  ne  veut  pas  avouer  ou  parce  qu'elle  a  été 
mariée  depuis  ou  parce  qu'elle  cherche  un  époux ^  D'un  au- 
tre côté  la  mère  peut  être  absente  ;  on  peut  ignorer  oà  elle 
réside  ;  elle  peut  être  morte.  Dans  tous  ces  cas  Tenfant  sera 
donc  privé  de  la  reconnaissance  du  père  (1)« 

867.  M.  Defermon  présenta  l'idée  que  la  reconnaissance 
du  père  devrait  avoir  effet  si  elle  n'était  pas  désavouée  par 
la  mère. 

Cet  amendement  fut  d'abord  admts#  Cependant  il  ne  fuf 
pas  converti  en  règle.  Et  dans  une  séance  postérieure  de 
nouvelles  discussions  firent  sentir  le  danger  de  »'en  rapporter 
aveuglément  au  désaveu  d'une  mère  qui  pourrai!  être  pas^ 
sionnëe  et  haineuse. 

Cette  dernière  discussion  produisit  l'art.  336  suivant  le* 
quel  «  la  reconnaissance  du  père  sans  Findication  et  Taveo 
de  la  mère,  n'a  d'effet  qu'à  l'égard  du  père  (2).  » 

Les  débats  qu'a  produits  là  rédaction  de  cet  arlicié  don- 
nent la  mesure  du  degré  d'influence  que  devrait  obtenir  le 
désaveu  de  la  mère  dans  une  contestation  sur  la  reconnais^ 
sance  de  paternité. 

Ce  désaveu  cependant  devrait  être  jugé  ;  et  s'il  était  dé<- 
menti  par  son  aveu  antérieur  ou  par  d'autres  circonsCances 
graves,  il  devrait  être  rejeté. 

868.  L'enfant  reconnu  est  le  plus  intéressé  dans  Facte 
qui  fixe  son  état.  Il  doit  donc  aussi  être  le  premier  reçu  à 
contester  l'exactitude  de  la  reconnaissance  sî  elle  lui  parait 
fausse  et  s'il  la  considère  comme  nuisible  à  d'autres  droits. 
Mais  sa  dénégation  ne  doit  pas  être  légèrement  admise.^  Il 
faut  qu'elle  soit  fondée  sur  des^  motifs  puissants.  Car,  comme 

{t)  Législation  civile,  coiinne»(aire  4i  n««  U  et  solvants;  procèf- 
verbal  du  26  bramaire  an  11. 

(t;  Procès- verbal  du  29  fructidor  an  10,  iàid,  commentaire  6,  o**  31» 
23,  33,  24- 
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le  remarque  avec  justesse  M.  Duranton  »  «  la  paternité  ne 
»  forme  pas  un  contrat  qui  exige  un  consentement  réeipro- 
»  que  ;  elle  est  l'ouvrage  de  la  nature  seule  ;  l'acte  de  re«- 
»  connaissance  en  est  seulement  la  manifestation»  et  si  elle 
»  est  réelle,  il  n'appartient  pas  plus  à  l'enfant  de  la  repu- 
»  dier  qu'il  n'appartient  au  père  de  la  méconnaître  aprte 
i>  Tawir  avouée.  €'est  donc  sur  le  fait  même  de  la  pater- 
»  nité  que  peut  rouler  la  contestation  (!).«> 

Toute  personne ,  qui  a  intérêt  à  la  nullité  de  la  recon- 
naissance, peut  la  contester,  dit  l'art.  339. 

Mais  on  ne  doit  cependant  pas  accorder  à  toutes  la  même 
faveur  et  les  mêmes  facilités.  Si  c'est  l'enfont  reconnu  qui 
conteste ,  la  reconnaissance  déjà  faite  n'établit  sur  la  pater- 
nité qu'une  simple  présomption  que  d'autres  présomptions 
de  même  nature  peuvent  détruire. 

£n  ce  cas  les  tribunaux  ont  un  pouvoir  discrétionnaire 
qui  les  autorise  à  mettre,  à  leur  choix  ,  la  preuve  directe  de 
la  paternité  ou  celle  de  la  non  paternité  à  la  charge  du  père 
ou  à  celle  de  l'enfant.  C'est  d'après  les  circonstances  de  la 
cause  que  les  juges  doivent  se  déterminer.  C'est  ce  qu'a 
jugé  avec  raison  la  Cour  de  Rouen  ,  par  arrêt  du  15 
mars  1826  (2). 

869.  Mais  si  la  contestation  est  élevée  soit  contre  l'en- 
fant, soit,  sans  le  concours  de  celui-ci ,  contre  le  père  qui  l'a 
reconnu,  on  doit  exiger  de  ceux  qui  contestent  des  preuves 
directes  et  positives  qui  justifient  leur  action.  Car  il  y  a 
dans  ce  cas  pour  le  père ,  pour  l'enfant ,  un  commencement 
de  possession  d'état  qu'ils  doivent  conserver  tant  qu'il  n'est 
pas  établi  que  le  fait  sur  lequel  cette  possession  repose  n'est 
pas  réel. 

D'ailleurs  l'acte  de  reconnaissance  même  est  un  titre  pour 
Tun  comme  pour  l'autre  ;  et  ce  titre  ne  peut  être  détruit 
sans  de  grands  motifs. 

(i)  Doranton,  L  3,  n*  260. 
C2)  Sirey,  28.  2.  43. 
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Il  serait  superflu  d'indiquer  quelles  sont  les  persaoncs 
qui  seraient  admissibles  à  oonlester  la  reconnaissance  ds 
Tenfant  naturel.  Les  frères  légitimes ,  les  autres  frères  na- 
turels eux-mêmes ,  auraient  ce  droit  sans  nul  doute.  Il  ap- 
partiendrait aussi  aux  ascendants  appelés  à  soooéder,  aux 
héritiers  collatéraux,  aux  donataires,  aux  légataires,  en  un 
mot  k  tous  ceux  dont  les  droits,  dont  les  avantages  seraient 
froissés  par  ceux  que  la  loi  accorde  aux  enfants  natorcis... 
Le  déGsiut  dMntérét  seul  pourrait  écarter  Faction. 

Quelle  que  soit ,  au  reste,  la  personne  qui  conteste,  parai 
les  preuves  qu'elle  offrirait  à  l'appui  de  sa  dénégation ,  les 
tribunaux  seront  assez  sages  pour  ne  pas  admettre  cellei 
qui  tendraient  à  attribuer  la  paternité  on  même  la  maler^ 
nité  à  un  tiers.  Car,  outre  le  scandale  que  de  telles  preuves 
entraîneraient,  leur  admission  serait  ou  une  violation  du  prin« 
cipe  consigné  dans  Tart.  340  du  Code  civil  qui  défend  la 
recherche  de  la  paternité,  ou  une  fausse  application  deTarti* 
cle  341  qui  n'autorise  la  recherche  de  la  maternité  que  de 
la  part  de  l'enfant  privé  de  son  état. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  sur  les  contestaltoiis  des  re- 
connaissances de  paternité  ou  de  maternité  suppose  qu'il 
s'agît  de  reconnaissances  d'enfants  nés  de  personnes  libres 
et  non  parentes  au  degré  prohibé  par  la  loi  et  la  morale 
publique. 

Car  si  la  reconnaissance  portait  sur  des  en£ants  nés  d'un 
commerce  incestueux  ou  adultérin ,  elle  serait  nulle  /d'une 
nullité  tellenient  absolue  qu'elle  ne  pourrait  être  ni  opposée 
à  l'enfant  ni  invoquée  par  lui.  L'eofent  serait  censé  n'avoir 
jamais  été  reconnu  ;  son  état  resterait  incertain.  Cela  a  été 
ainsi  jugé  par  une  foule  d'arrêts  (1). 

Les  mêmes  personnes  que  la  loi  autorise  h  contester  la 

(i)  V.  Dolammenl  des  arrêts  de  la  Cour  de  etamlioii  des  fi  aovem* 
bre  1819;  l'raoCkt  1827,  18 mars  18-28, etc.;  dans  le  Joaroal  de  Si- 
rey,  I.  SO.  i.  8SS;  28. 1.  49  et  313;  et  dans  eeliii deDallos,  1. 18. 1.  fSI* 
S5.  1.436  ;  26. 1.179. 


recoimaîflBaBoa  d*iiii  cnAint  natarel  ont  auiii  le  droit  de 
repousser  la  réclamation  de  Tindivida  qui  recherche  ujie 
paternité  op  une  oiaternité  non  reconnues  Pour  ce  second 
cas  comme  pour  le  premier  l'intérêt  est  aussi  la  mesure  du 
droit  de  contester. 
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De  radopUoo  et  de  la  tolelle  officieuse  peodaDt  le  mariage, 

870.  Difimiion  de  t adoption. 

871.  Elle  exiitait  ekez  /et  QneUm  peuple$.  — «  Condiiionê  #1  formée 
de  l'adoption  chez  les  Romaine. 

872.  Elle  avait  lieu  en  France  sous  la  première  race, 

873.  Elle  est  admise  en  Allemagne  et  chez  plusieurs  peuples  de  l'Eu-- 
rope. 

874.  Lais  intermédiaires  sur  V adoption. 

975.  JHseussion  sur  la  loi  aetuelU  dewmt  le  Conseil  étEtai. 

876.  A  ^quelles  personnes  est  permise  F  adoption  (Code  y  art.  848]  f 

877.  L'adopiion  ne  peut  awnr  Heu  qu'entre  Français. 

878«  Quelles  personnes  peuvent  être  adoptées  et  à  quelles  oonditions 
(C.civ.,art.S4SySi6)f 

9î9.  Réunion  des  conditions  nécessaires  pour  l'adoption  officieuse  et 
sages  motifs  qui  les  ont  dictées. 

880.  Le  consentement  des  ateum  n'est  pas  exigé, 

881.  Le  consentement  des  père  et  mère  de  l'adopté  est  exigé  pour  les 
filles  comme  pour  les  fils  jusqu'à  l'âge  de  25  ans. 

882.  Le  consentement  du  père  ne  suffit  pas  sans  celui  de  la  mère. 

883.  L'adoption  du  même  enfant  par  deux  époux  peut  étrf  faite  par 
le  même  acte  ou  par  actes  séparés. 

884.  Le  consentement  du  conjoint  de  l'adopté  est^l  nécessaire  f 

885.  Conditions  de  F  adoption  rémunératoire. 

886.  Les  cas  indiqués  dans  l'art,  345  sonHU  HmilaHfs  ? 

887.  Le  consentement  des  père  et  mire  de  Vqdoptant  n'est  exigé  dam 
aucune  espèce  dC adoption. 

888.  L  existence  â^  enfants  naturels  reconnus  ne /y  oppose  pas, 

889.  On  peut  adopter  successivement  plusieurs  enfants. 
880.  Pêuu-on  adopter  les  ffeux  époux  f 
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tldt.  De  V adoption  des  enfants  naturels  légalement  reconnme.  — 

Question  controversée. 

892.  Ancien  droit. 

893.  Dissertation  et  analyse  des  discussions  du  Conseil  d'Etal, 
894..  Autorités  et  jurisprudence, 

895.  Arrêt  de  la  Cour  de  Riom  sur  la  question. 

896.  Arrêts  opposés  de  la  Cour  de  cassation. 

897.  L'arrêt  rendu  sur  requête  qui  a  admis  l'adoption  ne  nuit  pas  à 
Faction  en  nullité  formée  après  la  mort  de  t adoptant  par  tes  hé- 
ritiers» 

898.  Si  au  moment  de  V adoption  un  enfant  légitime  de  V adoptant 
était  conçu f  qu'en  résulterait-il? 

899.  Le  délai  de  300  jours  à  considérer  devra  partir  du  jour  de  tacte 
d* adoption  fait  devant  le  juge  de  paioc. 

900.  Quidsi  le  père  adoptif  se  mariait  depuis  l'adoption  et  avait  un 
enfant  né  avant  même  180  jours  depuis  f  adoption  et  qui  ne  serait 
pas  désavoué  ? 

901  •  L'adoption  peut-elle  être  révoquée  dun  consentement  commun  ? 

902.  Des  formes  de  l'adoption  entre-vifs ,  [art.  353 ,  354<9  355 ,  356, 
357,  358,  359  et  360  du  Code.) 

903.  De  la  tutelle  officieuse. —  Conditions  et  formalités. 

904.  Droits  et  obligations  qu'elle  produit. 

905.  But  de  la  tutelle  officieuse  \  elleprépare  la  tutelle  testamentaire, 

906.  Condition  de  l'adoption  testamentaire. 

907.  Sicile  est  faite  avant  les  cinq  ans  peut-elle  valoir  f 

908.  Est-elle  révoquée  par  la  survenanee  d'enfants  légitimée  s^iU 
meurent  avant  l'adoptant? 

909.  Devient-elle  caduque  si  l'enfant  atteint  sa  majorité  avant  le  décès 
de  l'adoptant  ? 

910.  V adoption  testamentaire  ne  peut  valoir  comme  rémunératoirt^ 

911.  Effets  de  V adoption  quant  à  la  successibilité. 

912.  L'adoption  révoque-t-elle  les  donations  antérieures? 

870.  L'adopiioD,  son  origine»  ses  condilions»  ses  formes 
pourraient  être  l'objet  d*un  traité  particalier  d'une  assez 
graude  étendue.  Nous  ne  nous  livrerons  pas  à  toutie  déve- 
loppement que  ce  sujet  important  comporterait.  Ce  ne  serait 
pas  ici  le  lieu  puisque  nous  n'avons  à  considérer  l'adoption 
que  relativement  à  des  personnes  déjà  mariées. 

Cependant  une  notice  courte  et  rapide  sur  Tadoplion  ne 
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sera  pas  absolument  un  hors  d'œuvre.  Nous  ajouterons 
quelques  documents  historiques  à  ceux  que  nous  avons  déjà 
donnés  ci-dessus  dans  la  sect.  4  du  chap.  1^'  du  titre  1^'. 

L'adoption  est  une  Gction  de  sentiment  inventée,  pour  con« 
soler  de  leur  isolement  ceux  qui  n'ont  point  eu  le  bonheur 
d*étre  pères  ou  qui  auraient  éprouvé  le  cruel  malheur  do 
perdre  leurs  enfants. 

Cujas  la  définit,  une  action  de  la  loi  qui  vous  donne  un 
fils  pour  vous  tenir  lieu  de  celui  que  la  nature  vous  a  refusé. 

Adopiio  est  legis  actio  q%ià  qui  mihi  filitis  non  eêl  ad  vicem 
filii  redigiiur.  Cujas,  de  adopt. 

871 .  Quelques  exemples  indiquent  que  l'adoption  existait 
chez  les  Hébreux.  Mais  son  organisation  chez  ce  peuple  n'a 
pas  laissé  de  traces. 

Elle  était  connue  chez  les  Grecs.  Les  Athéniens  n'en  fai- 
saient usage  qu'en  foveur  d'enfants  mâles  pour  perpétuer,  le 
nom ,  sans  qne  l'adopté  fût  lié  à  sa  famille  nouvelle  ;  il  pou- 
yait  la  quitter  pourvu  qu'il  lui  laissât  un  tils  légitime  qui  la 
continuait. 

Les  Romains  sont  le  peuple  chez  lequel  cette  institution  a 
reçu  le  plus  de  développement.  Parmi  eux  les  mâles  seuls 
pouvaient  adopter.  Il  fallait  qu'ils  eussent  au  moins  25  ans 
et  qu'ils  fussent  âgés  de  17  au  moins  de  plus  que  l'adopté. 

Ils  admettaient  deux  espèces  d'adoption  : 

L'adoption  proprement  dite  qui  avait  lieu  pour  ceux  qui 
étaient  encore  sous  la  puissance  de  leur  père  ou  de  leurs  as- 
cendants paternels.  (L.  l®^  C.^  de  adopt. J 

Elle  s'opérait  par  une  vente  que  le  père  naturel ,  en  pré- 
sence de  cinq  témoins  y  déclarait  consentir  au  père  adoptif. 
La  cérémonie  était  répétée  trois  fois  pour  consommer  l'a- 
doption . 

Une  seule  vente  suffisait  pour  l'adoption  d'un  petit-fils  ou 
d'une  fille. 

La  seconde  espèce  d'adoption  s'appliquait  aux  enfants  qui 
n'étaient  plus  sous  la  puissance  de  leurs  parents.  Elle  se 
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nommait  adrogation  parce  qu'il  fallait  la  deaumder  au  pMh** 
pie  rëani  ea  Comices,  qui  l'admettait  après  avoir  entendu 
l'adopté  et  l'adoptant  lorsqu'ils  exprimaient  devant  loi  leur 
double  consentement. 

Ces  deux  formes  d'adoption  attribuaient  au  père  adoptif 
fior  l'adopté  tons  les  droits  d'un  père  naturel. 

Sous  les  empereurs  l'adrogation  se  fit  en  verta  d'un  re^ 
erit  du  prince  devant  le  préfet  de  la  ville  on  le  gouver- 
neur de  la  province.  (L.  2,  tf.  de  adùpt,  L.  8 ,  Cod«  êod,) 

Diverses  autres  lois  déterminaient  les  conditions  et  les 
formes  de  l'adoption. 

On  adoptait  aussi  par  testament,  en  instituant  quelqu'un 
pour  son  héritier  à  la  charge  par  lui  de  porter  le  nom  do  tes- 
tateur. C'est  suivant  ce  dernier  mode  que  Jules  César  adopta 
Octave. 

L'adoption  était  autorisée  chez  les  anciens  Germains  et 
chez  les  peuples  qui  envahirent  le  midi  de  l'Europe. 

872.  Elle  fut  loag^-temps  pratiquée  en  France  gons  b 
première  race  de  nos  rois  ;  mais  elle  tomba  en  désuétode  ; 
les  Capitulaires  de  Charlemagne  n'en  parlent  pas»  et  elle  fut 
eomplètement  oubliée  sous  la  seconde  race. 

873.  L'usage  s*en  est  maintenu  en  Allemagne  et  il  y  a 
été  consacré  et  régularisé  par  la  loi. 

Le  Code  prussien  a  un  titre  entier  eonsatlré  à  l'adoplîon 
et  ft  la  tutelle  officieuse.  Son  système  et  ses  principales  dis- 
positions ont  été  empruntées  par  nos  législateurs. 

Les  Codes  autrichiens  et  bavarois  ont  aussi  des  règles 
sur  cette  matière.  Le  Code  bavarois  notaniment  a  pris  du 
droit  romain  la  distinction  entre  l'adoption  et  l'adrogattOB  , 
et  il  ne  permet  pas  aux  femmes  d'adopter. 

Le  Code  sarde  et  celui  du  royaume  des  Deux-Sidles»  qui 
avaient  reçu  de  nos  lois  cette  institution ,  l'ont  conservée  , 
sauf  de  légères  modifications  telle  qu'elle  est  réglée  dans  le 
Code  Napoléon. 

874.  En  Prante,  le  principe  de  Tadoption  fut  décrété  par 


TaMemUée  asiwnate»  le  18  JMvîer  1792.  La  dî^poMUon  est 
ainsi  coQ^e  : 

«  L'assemblée  nalionale  décrète  que  son  comité  de  li^ 
»  giâlatioB  compreadra  dans  sao  plan  générai  des  lois  d- 
»  viles,  celles  relatives  à  Tadoptioq.  » 

Par  on  second  décret^  do  25  janvier  1703»  la  convention 
nationale  déclara  adopter  la  fille  de  Michel  ]>pelletier,  et 
chargea  son  comité  de  législation  de  lui  présenter  ioceesanh? 
menl  nn  rapport  sur  las  lois  d'adoption. 

Fidèles  à  cette  prescription ,  tous  les  projets  de  Code  i|iiî 
ont  paru  depuis  s'en  sont  occupés ,  fa  l'exception  cependant 
dn  dernier  projet  qui  ne  parle  pas  de  l'adoption ,  parce  qne 
la  oommissioa  n'avait  pas  pensé  qn'eUe  dût  être  admise  en 
France.  La  Cour  de  cassaiioQ  et  celles  de  Paris  et  de  Bonr*- 
ges  firent  remarquer  c^tte  omission  et  demandèrent  que  cette 
institution  bienfaisante  lût  introduite  dans  la  loi  nouvelle. 
La  Cour  de  cassation  rédigea  même  un  chapitre  sur  cette 
matière. 

La  Section  de  législati^i  se  rendit  fa  ces  avis  et  présent4 
un  projet  sur  l'adoption. 

Une  loi  transitoire,  du  15  avril  1803  »  a  déclaré  valables 
toutes  les  adoptions  faîtes  depuis  le  décret  du  8  janvier  1799 
jusqu'fa  la  publication  du  Code  civil. 

Cette  loi  maintient  dans  fous  leurs  effets  les  règlemenlf 
qm  auraient  eu  lieu»  par  actes  authentiques  entre-vi6 ,  par 
jogament  ou  par  testement  $  pour  les  droits  des  adoptés»  al 
«Ue  renvoie  aux  dispositions  du  Code  eivil  la  fixation  des 
droits  qui  n'mraieat  pas  encore  été  réglés. 

1875.  La  disenssion  de  la  loi  générale  sur  l'adoption  fit 
saitre  au  Conseil  d'Etal  de  longues  dissertations. 

L'adffittsion  du  principe  ne  fut  jamais  contestée.  Jtfais  oÉ 
éleva  des  difficultés  secondaires. 

Un  premier  système  n'autorisait  Tadoption  qu'fa  l'égard 
desmineursy  et  l'on  avait  proposé  de  défendre  an  tuteur  d'a- 
dopter son  pupille  tant  que  la  tutelle  durerait. 


tSi  TftAlTi   VV   HAKIÀGK. 

Le  système  el  la  proposition  forent  abandonnés  par  la  ré- 
solution arrêtée  de  ne  permettre  d'adopter  que  des  ma- 
jeurs (1). 

Ce  fut  surtout  sur  la  capacité  des  adoptants  que  les  dis- 
cussions se  prolongèrent. 

On  voulait  refuser  la  faculté  d*adopter,  1^  aux  célibalaî— 
res  ;  2®  à  ceux  qui  n'auraient  pas  vécu  dix  ans  dans  le 
mariage. 

La  première  proposition  avait  été  dictée  par  le  désir  de 
rapprocher  Tadoption  de  la  nature,  par  la  haine  du  concubi- 
nage et  par  la  faveur  due  au  mariage. 

On  disait  sur  la  première  incapacité  que  l'adoption  est  une 
paternité  fictive  ;  que  la  fiction  doit  se  rapprocher  le  plus 
possible  de  la  réalité  ;  que  celui  qui  n'est  pas  marié  ne  peut 
prétendre  à  one  paternité  légitime  ;  et  qu'on  ne  doit  pas  lui 
en  accorder  l'image  ou  le  supplément. 

On  ajoutait  qu'il  ne  faut  pas  mettre  l'adoption  en  opposi- 
tion avec  l'union  conjugale  ;  qu'autrement  on  détruirait 
l'esprit  de  famille ,  on  faciliterait  les  désordres,  on  encoura- 
gei^ait  à  préférer  les  unions  illégitimes  h  l'union  légale. 

Mais  il  était  répondu  sur  le  premier  motif  que  l'adoplion 
n'était  dans  toutes  ses  parties  qu'une  fiction ,  et  que  la  loi 
est  libre  de  donner  l'étendue  qu'il  lui  plait  aux  fictions 
qu'elle  établit  ; 

Qu'admettre  que,  la  fiction  ne  pouvant  aller  plus  loin  que 
la  vérité ,  un  célibataire  ne  peut  avoir  des  enfants  adoptifs, 
ce  serait  aussi  interdire  cette  consolation  à  toute  personne 
qui  aurait  eu  le  malheur  de  perdre  son  épouse; 

Qu'il  est  plus  sage  et  plus  juste  de  réduire  l'adoption  à 
ce  qu'elle  doit  être,  c'est-À-dire  à  suppléer  la  nature  ;  qu'elle 
doit  avoir  cet  avantage  pour  le  célibataire  comme  pour 

(I)  Les  Codes  des  autres  peuples  aalorisenl  radopUon  des  mineurs 
avec  le. consentement  des  père  el  mère  ou  de  l'avis  du  Conseil  do  fa- 
inilie.  Le  Code  sarde  (art.  192)  exige  que  le  mineur  ait  accompli  sa 
18e  année,  ainsi  que  le  Code  sicilien,  art.  3î0. 
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Vhomme  marié;  qu*il  serait  biiarre  de  refuser  ce  droH  à 
110  garçon  âgé  de  60  ans  et  de  l'accorder  à  un  jeune  homma 
de  20  ans  devenu  veuf  depuis  un  an  ; 

Qu  il  serait  injuste  de  frapper  d'une  sorte  d'interdiction 
des  hommes  que  des  circonstances  malheureuses ,  la  faiblesse 
de  leur  santé ,  la  nature  de  leurs  affaires,  souvent  même 
leur  bienEaisaoce  envers  leurs  proches  parents»  peuvent 
avoir  éloignés  du  mariage  « 

Sur  le  second  motif»  on  faisait  observer  que  la  considéra* 
tion  attachée  au  mariage  lui  ferait  toujours  donner  la  pré«- 
férence  ; 

Que  les  attraits  d'une  union  légale  »  les  douceurs  de  la 
paternité  légitime»  le  bonheur  de  se  voir  revivre  dans  l'en- 
fant de  son  sang  »  l'emporteront  toujours  dans  Fesprit  et 
dans  le  cœur  du  plus  grand  nombre  sur  l'isolement  et  le 
triste  calme  du  célibat. 

Les  opinions  opposées  se  rallièrent  à  une  disposition  em- 
pruntée du  Code  prussien,  qui  ne  permet  d*adopter  qu'à 
l'âge  de  cinquante  ans. 

Qiâânî  à  la  proposition  de  n*autoriser  l'adoption  par  des 
personnes  mariées  qu'après  dix  ans  de  mariage ,  elle  avait 
d'abord  été  admise  ;  mais  un  examen  plus  approfondi  en  fit 
reconnaître  Tinconvénient  surtout  à  l'égard  des  personnes 
qui  se  seraient  mariées  dans  un  âge  avancé. 

L'âge  exigé  pour  l'adoptant  et  la  précaution  de  ne  pas 
permeltre  à  un  époux  d'adopter  sans  le  consentement  de 
Taotre,  parurent  suffisants  pour  prévenir  l'inconvénient  de 
la  survenance  d*enfants,  parce  que  le  consentement  sera 
sans  doute  refusé  tant  qu'il  restera  quelque  espoir  d'avoir 
des  enfants  naturels  (1). 

(1j  V.  l'Esprit  da  Code  civil  snr  le  litre  de  l'Adoplion.  V.  aawi  les 
procét-verbaax  da  Conseil  d'iilat  du  6  frimaire  <in  f  0,  dd  f  6  da  même 
mois  et  du  5  venlftaean  11 ,  Jaiis  la  I^grslalion  civ.  aor  le  titre  de  TA- 
doplion^  commentaire  t,  no^i.,  21,  23,  34«  25,  31,  32;  commentairiat, 
De  12;  commentaire  S,  n*t9,  10,  f3>  fi;  commeiitaire9,  n«*  S  ,  3/6» 
7  et  8. 


ftS6  tllAtllI  BU  MAIIlAM. 

9tê.  En  eoMé^aencB  il  fat  arrêté  qae  radoptlon  serait 
permise  à  toote  personne  célibataire  on  mariée  »  de  Ton  ra 
de  Taatre  sexe  (1). 

Mais  Texerciee  du  droit  fat  subordonné  ans  diverses 
eonditions  qae  contient  le  titre  8. 

Relativement  aux  personnes  mariées ,  la  faculté  d'adopter 
est  réglée  par  la  disposition  géniale  de  l'article  343,  et  par 
les  dispositions  particulières  des  articles  Sii,  345,  366,  eom* 
binés  avec  l'article  346  qui  désigne  ceux  qu'on  pent  adop- 
ter. 

Examinons  successivement  ces  diverses  dispositionSé 
Art.  us.  *  L'adoption  n'est  permise  qu'aux  personnes  de  l'un  on 
de  l'autre  sexe ,  Agées  de  plus  de  cinquante  ans ,  qui  n'anroRl 
à  Tépoque  de  l'adoption  ni  enfants  ni  descendants  légitimea, 
et  qui  auront  au  moins  quinze  ans  de  plus  que  les  individus 
qu'elles  se  proposent  d'adopter.  » 

Le  droit  romain  permettait  l'adoption  h  celui  qui  avait 
des  enfants  légitimes. 

'  (t)  L'adofrtioB  9$i  pernise  ^r  beaucoup  ds  l^gMatioDs  et  Europe  , 
mais  seulement  guand  on  n*a  pas  de  desceodanls  lègilimes. 

Le  Gode  bavarois  interdit  Tadoption  aox  femmes.  Celte  prohibition 
est  empruntée  de  t*aocien  droit  romain ,  réformé  sur  ce  point  par  aite 
eonatUiiAioii  des  empereurs  Divodétlea  et  Maxinian.  L.  5,  Cad.  ^  aâopU 

L'adoptant  doit  avoir  au  moins  60  ans,  ou  en  cas  de  dispense  an 
moins  l8ans,  et  il  faut  qa*il  n'ait  pas  d'enfant.  (Coôq  bavarois,  art.  10 
et  If.)  On  ne  peut  adopter  un  enfant  naluret  quand  on  peut  le  légitimer. 

Le  Cède  skilieo  a  admis  dans  ses  art.  2<6,  267,  S7f  à  «76  les  rtgies 
des  art.  343,  Hkf  34?  *  3^53  du  Gode  frMfiais  ;  mais  rado|4aa4  doit  avoir 
50  ans. 

Le  Code  sarde  dans  Tart.  188  est  conforme  à  Tart.  343  du  Code  fran. 
içtls^  mais  H  veut  que  l'adoptant  ait  f  ê  ass  de  plus  que  radeplè.  It  sn 
permet  pas  d'adopter  son  enfant  naturel  ni  pinsd'aa  tefaat ,  ai  os  u'eiil 
par  le  même  acte. 

Ihs  Code  aulnchieu  exigeauasi  dans  l'adoptant  50  ans»  et  18 ans  de 
plaa  qae  l'adopté ,  et  qu'U  a'alt  pas  fait  vou  de  célibat  (art.  179  *  183 y. 

Le  Code  prussien  exige  les  ménieB  conditions  dans  radoplaot  et  go*il 
soit  plus  âgé  qoe  l'adopté.  Le  souverain  peut  donner  des  di«ptasta 
d'4ge  à  l'aduplaot  si  parsa  conslitelion  it  n'est  pas  apte  à  ptocréer  das 
enfants  (  art.  668^  669, 670, 671  du  Code  prussien  ;. 
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La  disposilioD  du  drok  firaâçaià  est  plas  Mge.  QflMDd  on 
a  des  enfants  avoués  par  la  kri  »  on  n'a  pas  besoin  de  cher- 
dier  dans  l'adoption  les  douceurs  de  la  paternité. 

Quant  à  la  différence  des  figes  eUe  est  fondée  !•  sur  oe 
^'en  général  l'adoption  ne  peut  être  considérée  que  conuse 
oae  espèce  d'imitation  de  la  nature ,  et  qu'il  semUe  que 
c'est  mieux  soutenir  une  illusion  qui  peut  faire  le  bonheur 
des  individus  qui  s'attacbent  par  œ  lien  ; 

»  2^  Sur  te  que  l'adoptant  devant  diriger  la  conduite 
de  l'adopté  par  ses  conseils  »  il  est  dans  Tordre  que  le  pre* 
niier  ait  sur  le  second  une  supériorité  d*fige  toujours  propre 
à  attirer  les  égards  et  le  respect  (1). 

1»  Sans  cette  condition  »  la  protection  légale  qui  doit  ré- 
sulter de  l'adoption  perdait  toute  sa  dignité  (2).  » 

Dans  le  droit  romain ,  l'adoptant  devait  avoir  au  BMÎns 
dix-sepl  ans  de  plus  que  l'adopté  (L.  4®»  $  1»  //"*  deadapt.) 

Ainsi  trois  conditions  principales  sont  d'abord  nécessaires 
à  toute  personne  qui  veut  exercer  le  droit  d'adoption^ 

Il  fisut»  1"*  qu'elle  soit  figée  de  plus  de  cinquante  ans» 
c'est-è-dire  qu'elle  ait»  au  moias^  cinquante  ans  accomplis  ; 

2*  Qnh  l'époque  de  l'adoption  »  eÛe  n'ait  ni  enfimts  ai 
descendants  légitimes  ; 

3^  Qu'elle  ait  au  moins  quinae  ans  de  plus  que  l'adivâdu 
i|u'élle  se  propose  d'adopter. 

8T7.  Une  autre  condition  générale  résultant  de  la  nalute 
ée  l'adeption  est  la  nécessité  ^ue  Tadoptanl  jooisse  des  droits 
rinb  ea  FIrance* 

L'adoption  n'est  pas  un  acte  dn  droit  des  gens.  Ob  ne 
fOui  la  comparer  k  une  vente  »  à  une  donation ,  à  un  eu»- 
tnâ  ordinaire ,  qui  sont  permis  chei  tous  les  peuples  m 
gaverai  »  aux  étrangers  «oomm  aux  ciloyeiis. 


ff^  V.  les  observations  d a  Tribunal ,  Législ.  civ.  de'Locrè,  commen* 
[2)  Expoeè  des  motifs  de  la  loi. 


2ft8  TRAITÉ   OU   MARIAdiC. 

C'est  une  institution  du  droit  civil,  particulière  h  éer— 
taines  nations ,  qui  crée  une  paternité  et  une  filiation  légale 
quoique  fictive,  qui  établit  des  rapports  de  famille  ,  non-seu— 
lement  entre  l'adoptant  et  l'adopté ,  mais  encore  entre  l'a- 
dopté et  les  autres  enfants  adoptîfs  ou  légitimes  de  l'adop- 
tant ainsi  qu'entre  Tadopté  et  le  conjoint  de  ladoplaot, 
qui  modifie  l'état  civil  de  Tadopté ,  et  impose  au  père  et  au 
fils  adoplifs  comme  il  leur  confère  un  état  nouveau,  des  obli- 
gations et  comme  des  droits  sortant  des  règles  ordinaires, 
dont  les  effets,  par  cela  même,  ne  peuvent  s'appliquer  qu'à 
des  personnes  régies  par  la  loi  française,  c'est-à-dire  qu'à  des 
regnieoles,  qui  de  plus,  ne  soient  pas  frappés  de  mort  civile. 

Ainsi ,  des  étrangers  n'ont  pas  la  cafpacité  de  faire  une 
adoption  ;  ils  ne  peuvent  légalement  adopter  un  étranger  ni 
oriéme  adopter  un  Français.  Ils  sont  également  incapables 
d'être  adoptés ,  à  moins  cependant  que  par  les  traités  laits 
entre  la  nation  française  et  leur  nation ,  ce  droit  réciproque 
n'ait  été  respectivement  réservée 

C'est  ce  qu'ont  jugé  plusieurs  arrêts  i  notamment  un  arrêt 
de  la  Cour  de  cassation ,  du  5  août  1823  ,  qui  dans  la  cause 
Dugad ,  casse  une  décision  contraire  de  la  Cour  de  Colmar. 
Cette  Cour  avait  déclaré  valable  l'adoption ,  par  on  Fran- 
çais, d'un  étranger  non  naturalisé. 

C'est  aussi  ce  qu'a  jugé  un  arrêt  de  la  mémfe  Cour,  du  22 
novembre  1825,  qui  consacre  par  le  rejet  du  pourvoi  cette 
doctrine  adoptée  parla  Cour  de  Dijon  dans  la  cause  de  Sauler. 

Cesprincipes  n'ont  pas  été  modifiés  par  la  loi  du  14  juillet 
1819,  qui,  en  abolissant  le  droit  d'aubaine  a  attribué  aux 
étrangers  le  droit  de  recueillir  en  France  les  biens  qu'y  aa- 
raient  laissés  à  leur  décès  leurs  parents  étrangers.  Ce  droit 
de  succession,  restreint  d'ailleurs  aui  biens  des  parents  fran- 
çais, ce  droit  de  succession  diffère  essentiellement  du  droit 
d'adoption.  Par  l'un,  vous  ne  recueillez  que  des  biens,  par 
l'autre,  vous  obtenez  une  qualité,  un  état ,  une  famille  non* 
velle. 
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C*est  aussi  ce  qu'a  décidé  la  Cour  de  cassation  dans  la 
canse  Canîllac,  le  7  juin  1826»  en  cassant  uoe  décision  con- 
traire de  la  Cour  de  Nîmes  (1). 

La  même  incapacité  s'applique  à  TindiTidu  mort  civile- 
ment qui  ne  peut  même  ni  donner  ni  recevoir  par  acte  entre- 
vifs,  ni  recueillir  ou  transmettre  une  succession  ,  et  qui , 
aux  yeux  de  la  loi ,  est  considéré  comme  mort  naturelle- 
ment. (V.  art.  25»  C.  civil.) 

La  question  a  été  jugée  daus  ce  sens ,  relativement  à  une 
adoption  faite  sous  la  loi  de  1791 .  Cette  adoption  a  été  dé- 
clarée nulle  parce  que  les  père  et  mère  étaient  morts  civt-* 
lement ,  lorsqu'ils  l'avaient  faite  »  et  quoiqu'ils  eussent  été 
amnistiés  depuis.  L'arrêt  a  été  rendu  par  la  Cour  de  Besan- 
çon, le  10  janvier  1808.  11  est  rapporté  par  Dalioz  atné 
dans  son  Dictionnaire ,  t.  1,  p.  309. 

Les  mêmes  moti&  feraient  juger  la  question  de  la  même 
manière  sens  le  Code  civil 4 

878.  Outre  les  conditions  générales  exigées  de  l'adoptant, 
Tune  desquelles,  comme  nous  venons  de  l'indiquer,  s'appli- 
que à  l'adopté,  il  en  est  plusieurs  autres  qui  sont  aussi  pres- 
crites pour  l'adopté.  Elles  sont  déclarées  par  les  art.  345  et 
346  du  Code  civil. 

«  La  faculté  d'adopter  ne  pourra  être  exercée  qu'envers  Art.  uk 
l'individu  à  qui  l'on  aura ,  dans  sa  minorité  et  pendant  six 
ans  au  moins,  fourni  des  secours  et  donné  des  soins  non  in- 
terrompus, ou  envers  celui  qui  aurait  sauvé  la  vie  à  l'adop- 
tant, soit  dans  un  combat,  soit  eh  le  retirant  des  flammes  ou 
des  flots. 

9  11  suffira  dans  ce  deuxième  cas  que  l'adoptant  soit  ma- 
jear,  plus  âgé  que  l'adopté,  sans  enfants  ni  descendants  lé^ 


(1)  V.  les  trois  artéts  dans  le  Journal  de  Sirey,  f.  2S.  1. 353,  el  1. 16. 
J.  143 et  330;  et  dans  le  Journal  de  Dalioz ,  (.  2f .  I.  522  ;  et  24.  1.  7 
et  8S9.  —  V.  aussi  sur  celle  question,  Duranfon  ,  t.  3,  n*  277  ;  Dehin- 
foorl,  Il  417  ;  Grenier ,  TrMé  âê  radofêhn^  p.  316  el  soiv. 
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gftiine^i  ^i  8*U  est  joarii  que  son  conjoiat  cofiseiite  à  l'^^p- 
UoQ.  » 
Art.  S46.        c  L'adoption  ne  pourra  »  en  aucoa  cas ,  avoir  lieo  avant 
la  inajorité  de  T^doplé. 

»  Si  l'adopté,  ayant  encore  ses  përaet  mère  ou ron'd^euiCr 
n*a  poJQt  accompli  sa  25^  année  »  il  sera  tenu  de  rapporter 
le  GonsepiDment  donné  à  Tadoption  par  ses  père  et  nière  ,. 
on  par  le  survivant,  et,  s'il  est  nuyeor  de  ^5  anSt  d^  requé- 
rir leur  conseil.  » 

Telles  sont  le$  conditions  gépérales^  leqqiftes  pour  Tadop» 
tipn  soît  de  la  part  d^  T^optant  soit  respectivement  à  r«^ 
dopté. 

Les  artîc^  cii^  ^îslÎQgvoDt  4e9^  espèces  d'adpptionv^  : 

L'une  purement  bienl^isaiite  ou  gracieuse  ; 

L'autre  qui  est  le  prii^  d'uA  service  rendii  ou  féniwtea<^ 
toire. 

Il  en  est  une  troisième  espèce  autorisée  paf  l'art.  3Q6  di| 
Ç^Qide  civil*  Celle-ci  se  confère  par  lestamept,  lofSf[u'fm  lu- 
liçiir  officiei^x ,  dopt  le  titro  et  les  f<^|ictions  sont,  réglée  ft^t 
les  art.  361  et  suivants  d;q  Cod^  civil,  prévoyant  son  déçé^ 
ftvan^  la  i^ajor^té  du  pupille  mai&  aprèa  cinq  ans  rèviohi^ 
depuis  la  tutelle,  déclare  par  testament  lui  attritiuer  Ui  qwh- 
Uté  Qt  le^  droits  d'enfant  adoptif. 

Oett^  demièire  espèce  d*adoplîon  est  appelée  ti/^toKe  {eHa^ 
mea^ire.  Avant  de  l'eticaminei:  nous  devons  Uâ^w  09(^p«i( 
dos  deux  ai^tres,  soit  soi^  le  rapport  des  conditions  génécales 
requises  de  toiit.  individu,  sqilsous  celui dea  cwi^tioQS  paF» 
tkulières  exigées  des  personnes  mariées. 

Ces  conditions  particulières  sont  écrite^  iajçia  Tart;  ^44 
qui  iiu^dit  en  m^me  temps  l'adoption  du  même  enfant  |M 
plusieurs  personnes,  si  ce  n'est  par  deux  époux. 
Art.  sii.        ^  Nul  ne  peut  être  adopté  par  plusieurs ,  si  ce  n'est  par 
deux  époux. 

».  Hors  le  cas  de  l'art-  366i  pul  épqux  nc^  pei|t  adopter 
qu'avec  le  con^ntemeni  d«  Tauiie  oonÎQÎia»  ». 
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819*  En  rAiinîssant  les  caailîtionB  praseritos  poor  Taclti^'r 
lîwi  gmcteyse»  on  voit  : 

1^  Que  l'adoptant  doit  être  âgé  de  plus  de  cinquante  ans  t 

2®  Qu'il  ne  4oit  avoir  à  l'époque  de  l'adoption  m  enCtnls 
ni  descendants  légitimes  ; 

3^  Qu'il  doit  avoir  au  moins  qntue  ans  de  plus  que  l'ar 
dofté  ; 

.  V  Que  dan  personnes  qui  ne  sont  pas  époux  ne  peuvent 
pas  adopter  le  même  enfant ,  mais  que  deux  époux  le  pt n^ 
vent; 

5^  Que  si  Ton  des  éponx  veut  adopter  »  le  oonsenientant 
4e  son  conjoint  loi  edt  nécessaire  ; 

6^  Que  l'adoption  ne  peut  éite  confesée  qn^à  un  migeur  ( 

7®  Qu'il  but  que  l'enfant  majeur  que  l'on  se  propose  d'a^ 
4Dpter  ait  re^  de  l'adoptant ,  dans  sa  minufké  et  pendant 
six  ans  au  moins  »  des  secours  et  des  sdns  wHi  interrompus; 

8*^  Qlie  l'adopté ,  enfiint  de  famille ,  et  qui  n'a  pas  viagt- 
ckiq  àaa  •  obtienne  le  consenteitteni  de  ses  père  et  mère  »  On 
de  celui  d'entr'enx  qui  est  eneofe  vivant ,  et  s'il  a  plus  dt 
vinglH»nq  ans  qu'il  requière  le^r  eonsetl. 

Ces  dispositions  diverses  »  qui  s'écartent  dans  plusieors 
points  des  principes  do  dvoii  romién  smr  les  adoptions  et  des 
rigka  du  Gode  prussien  qui  cependant  A  servi  en  partie 
de  modèle  à  nos  législateurs»  ces  dispositions»  qu'un  examen 
apprefandi  a  préparées  •  ont  été  dictées  par  les  plus  sages 
motifs. 

On  a  exigé  que  l'adoptant  célibataire  fOt  ftgé  de  cinquante 
ans  p  parée  qu'à  cet  âgie  le  mariage  offre  en  Ipènécal  peu 
d'attratta,  et  que  l'un  des  tiiexes  a«  moins  «  ne  peut  guère  eSr 
pérer  de  recevoir  des  enfants  des  maine  de  la  MilofO«  Les  prcir 
mîèpea  lois  4e  Rome  ne  permettaient  l'adoption  qu'à  60  anv> 

On  a  voulu  que  l'adoptant  n'eût  An  moment  de  l'adoption 
ni  enianta  ni  descendants^  L'adoption  est  une  cQusolatie» 
afcprdéo  h  ceu}^  4|ni  sont  privés  du  bonbemr  de  la  parteanîtâ» 
Ce  serait  sMuiquev  sim  but  que  de  la  permettre  à  ceux  gw 
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sont  déjà  pères  ;  ee  seFait  aussi  nuire  aox  droits  préexistânU 
des  enfants  légitimes ,  et  créer  une  source  de  désordres  dans 
la  famille. 

La  protection  légale  qui  doit  résalter  de  l'adoption  com- 
mandait la  condition  de  la  supériorité  d'âge  de  l'adoptant  ;  il 
convenait  aussi  de  déterminer  le  nombre  d'années  dont  Ta- 
doptant  devrait  être  plus  âgé  que  Tadopté.  La  fixation  à 
quinie  ans  ne  choque  pas  les  lois  de  la  nature  dont  l'adoption 
est  une  image. 

C'eût  été  blesser  ces  lois ,  et  s'écarter  de  l'imitation  que 
Ton  s'est  proposée ,  que  de  permettre  à  deux  personnes  qui 
ne  sont  pas  époux  d'adopter  le  même  enfent .  Selon  les  Icûs  na- 
turelles m  enfant  ne  peut  pas  avoir  plusieurs  pères  ;  selon 
les  lois  sociales  il  ne  doit  avoir  pour  père  et  pour  mère  que 
deux  époux.  Ces  considérations  motivent  suffisamment  la 
quatrième  condition. 

La  cinquième  trouve  son  explication  et  sa  causé  dans  l'u- 
nion qui  doit  régner  entre  deux  époux,  dans  rintîroitède 
leur  association  r  datis  le  danger  de  troubler  le  calme  et  le 
bonheur  domestiques ,  en  introduisant  un  tiers  dans  la  so- 
ciété conjugale  sans  le  consentement  des  deux  époux. 

Ces  considérations  et  le  désir  de  faire  de  ladoption  Fi- 
mitation  exacte  de  la  nature  avaient  frappé  de  bons  esprits* 
et  leur  avaient  d'abord  fait  penser  qu'il  ne  pouvait  y  avoir, 
Mus  le  mairiage,  d'adoption  que  par  les,  deiix  époux  en 
commun. 

'  Mais  l'on  réfléchit  sur  la  différence  de  pôsilim»  oA  les 
deox  époiit  pouvaient  se  trouver.  L'uii  d'eux  pcHivaft  avoir 
dés  parents  éloignés  qu'il  affectionnerait  peu ,  et  éprouver , 
tldns  l'abandon  où  le  laisserait  sa  propre  famille  »  le  besoin 
de  se  créer  les  rapports  intimes  d'une  filiation  adoptivé  ; 
tandis  que  l'autre  aurait  des  pàreiits  proches ,  objets  de  ses 
affections  et  qu'il  ne  voudrait  pas  priver  d'un  patrimoine 
que  des  aïenx  communs  lui  auraient  transmis.  Pourquoi  l'o- 
Migér  k  concourir  à  un  acte  qui  blesserait  ses  sentiments  et 
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«es  idées  rfe  jastîee  ;  ou  pourquoi  refuser  les  doueeurs  de 
l'adoption  k  celui  des  époux  qui  chercherait  par  une  pater^ 
ailé  ficlÎTe  à  consoler  son  isolement? 

4 

La  crainte  des  troubles  domestiques  disparaissait  »  d'aiU 
leoirs,  devant  la  nécessité  du  consentement  de  Fépoux  da 
Tadoplant* 

C'est  une  idée  heureuse  que  d'avoir  exigé  pour  l'adop* 
lion  la  majorité  de  l'adopté.  Cette  idée  ne  se  présenta  pas 
d'abord.  Au  contraire»  on  Youlait  que  l'adoption  ne  pAt 
tomber  que  sur  des  mineurs. 

Vue  telle  disposition  eAt  été  pins  concordante  avec  tta« 
imitation  exacte  de  la  nature. 

Mais  pour  arriver  à  cette  imitation  parfaite ,  il  aurait 
fallu  aussi  rompre  les  liens  qui  attachaient  l'enfant  k  sa  fa«* 
mttte  naturelle,  La  loi  sans  doute  eût  pu  opérer  ce  change- 
ment dans  l'ordre  civil,  il  eût  été  plus  difficile  de  l'opérer 
dans  Tordre  moral  ;  et  cependant  si  l'on  ne  parvenait  pas  k 
transporter,  du  père  naturel  au  père  adoptif,  les  affections 
du  £h ,  l'adoption  cessait  d*imiter  la  nature. 

D'un  autre  côté,  pour  conserver  cette  imitation,  l'adoption 
devait  être  irrévocable.  Or ,  comment  aliéner  k  jamais  l'état 
d'un  citoyen  sans  son  consentement?  Comment  le  transport 
ter  irrévocablement  dans  une  famille  étrangère ,  sans  mém# 
qu'il  filt  consulté  ? 

Une  telle  disposition  pouvait  devenir  le  germe  de  graves 
abus ,  soit  de  la  pari  do  père  naturel  qui  pourrait  jeter  un 
de  ses  en&nts  dans  une  famille  étrangère  pour  améliorer  la 
sort  de  ceux  qu'il  préférerait ,  soit  même  de  la  part  dd 
père  adoptif  qui,  de  concert  avec  le  tuteur  du  mineur,  pourrait 
spéculer  sur  la  ibrtune  d'un  enfant  maladif  dont  il  convoite- 
rait la  succession . 

Ces  inconvénients  disparaissaient  en  ne  permettant  d'à* 
dopter  que  celui  qui  ayant  atteint  sa  majorité  pourrait  ap-* 
préeier  les  avantages  et  les  charges  du  nouveau  titre  qui  lui 
serait  offert. 
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'  Le  Code  pnissieii  aotorise  radoptioa  des  mintarft  ;  mail 
Tadaption  pt at  être  féYoqnée  da  ooDsentemeol  des  parties 
intéressées  et  soas  la  satustion  du  iribenal  sapèrieor.  (  Code 
Prussien,  art.  714.) 

La  septième  condition  prescrite  par  le  Code  Napcrféon 
n'est  pas  moins  sage.  Soumettre  à  fournir  des  secoure  et 
des  soins  non  interrompus  pendant  six  ans  de  minorité  à 
Fenfant  qu'on  se  propose  d'adopter  »  c'est  une  heureuse  prè^ 
éaution  qui  a  un  double  avantage  : 

Celui  d'attacher  le  bienfaiteur  et  l'enfant  l'un  à  l'autre 
par  leurs  rapports  journaliers  »  par  la  reconnaissance  de  ce* 
lui  -«ci ,  par  les  bienfaits  même  de  celui-là.  Car  c'est  une  des 
précieuses  qualités  du  cceur  humain  que  de  devenir  affectueux 
par  les  services  qu'il  rend  autant  que  par  ceux  qu'il  reçoit. 

Le  second  avantage  est  de  s'assurer ,  pendant  ce  temps 
d'épreuves ,  si  les  rapports  de  caractères ,  d'habitudes ,  de 
convenances ,  d'amour  et  de  protection  d'un  côté  »  de  ten^ 
dresse  respectueuse  et  de  soumission  de  l'autre  »  peuvent  les 
engager  ,  savoir ,  le  plud  Agé  à  conférer  l'adoption ,  le  plus 
jeune  à  l'accepter. 

Qoaot  au  consentement  que  l'eufanl  doit  ofatenit  de  ses 
pèr^  et  mère ,  s*il  n  a  pas  accompli  sa  vingt-cinqnifème  aU'» 
uéçs  »  et  à  leur  conseil  qu'il  doit  requérir  s'il  est  majeur  de 
vingt-cinq  ans ,  c'est  la  même  règle  que  celle  établie  pour  lo 
p^rifi^e*  L'adoptipn  est  de  la  part  de  l'adopté  »  comme  le 
ll^iri^ge  ift$9)e,  une  sorte  d'aliéiMition  de  sa  persnnae.  Son 
f ptféi^  dans  une  'famille  étrangère  t  dont  il  va  ajouter  le 
fiQm^  9U  sien  propre ,  es|  un  acte  qui  intéresse  d'assez  près  su 
fam^l^  naturelle  »  pour  qu'il  ne  puis$^  rien  faire  avant  vingtr 
cinq  ans  s^n^  1^  conseptem^Qt  et  l'autorité  ij^s  che&  àt  celte 
famille. 

^  i^oi^  m^nie  qu'il  a  pas^é  cet  âge ,  il  doit  reqit^r  le 
co#9e|l  4^  son  père  qui  »  averti  pa^  cette  réquisitÎQp»  pr^nd» 
^L.nprès  des  tribuiiaux  qui  intervieupe^t  dans  l'adpptiw  »  Iw 
mesures  que  lui  prescrivent  sa  sagesse  et  l'intérêt  de  SA  fit- 


mille.  C*efl(t  VBe  ttoUtelte  ftattctimi  do&née  à  cette  puissancii 
lutélaire ,  à  celte  magiétratèlire  âotîqae  et  fétérèe^  roûi<}ue 
«ppui  des  mœurs  pritéeis»  le  plus  solide  fondement  des  itiœurs 
))uMft|«es(i).  » 

Ces  okérvatioÉS  fMit  assét  coaMttre  que  là  conditioli 
prescrite  s'appUqne ,  dans  le  cas  d'adoption  »  coHiiiie  daûft 
vAm  d«  mariage,  a«x  enfiiDts  natorels  légalement  reconnus 
comme  ani  enfanta  lègitiaiMs.  (V.  les  art.  148,  149,  I5i 
al  158  d«GodeciT«) 

Le  eonseiiteineiil  des  père  et  mère  doit  être  justifié  par 
écrit.  La  lot  ne  peut  rtcoiifiattre  un  oonsentement  verbal , 
dont  la  preuve ,  d'ailleurs ,  ne  pourrait  se  faire  que  par  té- 
moins ,  ce  qui  né  saurait  être  admis  dans  «ne  matièi^  aussi 
^rsre, 

La  réquisition  du  Conseil  se  fkit  par  un  acte  respectueux , 
ooonae  pour  les  mariages.  On  n'est  pas  obligé  de  le  renou- 
veler ;  car  la  loi  ne  le  dit  pas. 

8SD.  Le  eoasentement  des  aïeux  et  la  réquisition  de  lenr 
conseil  ne  sont  pas  exigés  formellement  si  les  père  et  mère 
sont  morts  ou  dans  l'impossibilité  de  manifester  leur  y^^ 
lonlé.  Le  silence  de  la  loi  ne  permet  pas  d'étendre  la  condi'- 
tion  jusqu'à  eux. 

Mais  comment  devra  être  contestée  Timpossibilité  où  se- 
^TOtti  les  père  et  mère  de  con^ter  leur  volonté  7 

Si  cette  impossibilité  résulte  de  faiUésse  d'esprit  ou 
d'aliénalion  mentale ,  un  jugement  d'interdiction  sera  né- 
cessaire. C'est  la  seule  preuve  légale  qu'on  puisse  pré- 
ienter. 

Mais  si  les  père  et  mère  ou  l'un  d'eux  sont  absents  et  ont 
cessé  de  donner  de  leu^  nouvelles ,  fiiudra-t-il  un  jugement 
de  déclaration  d'absence. 

La  loi  n'indique  pas  d'autre  moyen  ;  elle  ne  permet  pas, 
conmie  pour  le  mariage ,  d'y  suppléer  par  une  déclatatvoo 

'    fi)  Discoars  de  M.  Gary,  orateur  da  TriftonaC  ào  Corps  législatif. 
.V.  LègialaCiéil  âe  Loerè  ser  le  titre  d«  rAdoptlén,  cvikiiiieiit.  Il,  ti«  li* 
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Rsseraienlée  des  parties  iotëressés  el  de  quel<|tte$  tëmoiiis. 
Uo  jagement  ^ra  donc  nécessaire, 

Par  la  même  raison  »  si  les  père  el  mère  sont  décèdes  el 
que  Ton  ne  puisse  rapporter  les  actes  des  décès ,  il  £iodra 
aussi  les  faire  constater  judiciairement  en  la  manière  ordi- 
naire (Art.  46»  Code  civil  )• 

881.  On  remarquera  qaa  la  différence  de  Tart.  148  sur 
les  mariages»  l'art.  346  ne  fait  aucune  distinction  entre  les 
filles  et  les  fils  âgés  de  moins  de  vingt-cinq  ans  accomplis. 
Les  filles  sont  comme  les  fils  tenues,  pour  être  adoptées» 
d'obtenir  jusqu'à  cette  âge  le  consentement  de  leors  père  el 
mère. 

889 p  Remarquons  aussi  que  la  loi  ne  dit  pas  comme  pour 
les  mariages  qu'en  cas  de  dissentiment  entre  les  père  et 
mère  de  l'enfant ,  le  consentement  du  père  suffit. 

Rien  dans  les  discussions  du  Conseil  d'Etat  n'iodiqoe  It 
motif  de  ce  silence.  Mais  enfin  la  loi  ne  fait  aucune  distinc- 
tion entre  le  père  et  la  mère  ;  elle  accorde  à  l'un  et  à  Tantre 
le  même  droit;  elle  place  sur  la  même  ligne  leurs  deax 
consentements.  Si  la  mère  refuse  le  sien  quel  que  soit  le  T<ev 
du  père ,  l'adoption  ne  peut  avoir  lieu.  Cette  égalité  de  droit 
i^tait  bien  due  au  cœur  d'une  mère  menacée  d'être  privée  de 
son  fils  par  une  adoption. 

Si  la  mère  est  dans  l'impossibilité  d'exprimer  une  TokmC^ 
le  consentement  du  père  suffit. 

883.  Relativement  à  l'adoption  permise  pendant  le  ma- 
riage une  difficulté  s'était  élevée  au  Conseil  d'État. 

Si  les  deux  époux  adoptaient  le  même  enfant,  devaient- 
ils  faire  l'adoption  par  le  même  acte ,  ou  pourraient-ils  l'a- 
dopter par  des  actes  séparés  et  à  des  époques  diférentes  ? 

Celte  dernière  proposition  est  la  seule  vraie. 

Le  mode  de  la  rédaction  de  l'art.  344  l'indique  claire- 
ment .  Nul  ne  peut  être  adopté  par  plusieurs ,  si  ce  nesi  par 
deux  époux.  Ces  expressions  ne  disent  pas  que  les  deux 
fpoux  devront  adopter  simultanément;  par  cela  même  ils 
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aQlori§rat  uôe  adoption  séparée  comoie  une  adoption  en 
commun. 

Au  reste ,  tout  dente  ,  s*it  pouvait  s'en  élever ,  disparate 
Irait  en  comparant  la  rédaction  qui  avait  d'abord  été  proposée 
il  celle  qoi  fut  défiditivement  admise. 

La  disposition  avait  été  ainsi  rédigée  : 

Uadoptwn  en  commun  ne  peut  être  faite  que  par  deux  époux. 

Mais  le  Tribnnat  fit  observer  que  «  cette  rédaction  sem<^ 
M  blerait  dire  qu'il  n*est  permis  auK  époux  d'adopter  le 
»  même  individu  ,  que  lorsque  l'adoption  s'en  fait  en 
»  commun ,  c'est-ànlire  simultanément  et  par  le  même 
«  acte;  ce  qui  n'était  pas  dans  l'intention  de  la  loi  qui 
»  même  permet  à  Tépoux  qui  n'aura  d'abord  fait  que  con* 
»  sentir  h  l'adoption  »  d'adopter  ensnite  le  même  individu.  » 

En  conséquence,  ajoute  Locré»  le  Tribunal  proposa  la  ré- 
daction qui  a  été  déoréiée  (1). 

884.  Les  motifs  qui  commandent  le  consentement  de  ré- 
poux  à  l'adoption  que  se  proposerait  de  faire  son  conjoint , 
sont  étrangers  au  cas  oA  le  conjoint  serait  adopté  par  un 
tiers.  L'acceptation  d'un  père  adoptif  impose  sans  doute  des 
devoirs  d'affections  et  de  respect.  Mais  il  soumet  rarementk 
des  charges.  C'est  ordinairement  un  avantage  que  reçoit 
l'adopté ,  un  protecteur  qu'il  se  procure.  L'adoptant  ne  peut 
être  assimilé  à  l'adopté  qui ,  comme  en  sa  qualité ,  pourrait 
apporter  du  trouble  dans  la  maison  conjugale ,  s'emparer  des 
affections  r  consommer  les  ressources ,  et  dont  la  présence 
poorraK  faire  craindre  son  concours  an  partage  des  biens  de 
l'un  des  époux  avec  les  enfants  légitimes  de  celui-ci ,  s'il  lui 
en  survenait.  Le  conjoint  de  l'adopté  n'a  donc  aucun  in- 
térêt à  s'opposer  k  l'adoption ,  et  par  conséquent  son  cou**- 
sentement  n'est  pas  nécessaire.  Aussi  la  loi  ne  l'exige  pas» 
et  l'on  ne  doit  pas  ajouter  à  ses  exigences. 


(1j  lAicré,  Esprit  du  Code  ci\il  sur  l'art.  3M*  Voiraiisti  les  observa 
lions  du  Tribunal. 


.  Mais  ui  c'est  une  époase  qui  v«u|  accepter  une  adopiiM , 
il  faut  qu'elle  soit  autorisée  ou  par  soo  mari  ou  par  la  jos* 
.tice.  Car  elle  forme  un  contrat  civil  pouf  la  validité  duquel 
.une  autorisation  lui  est  nécessaire.  (  C«  dvil  »  art.  S25)  (1). 

Telles  sont  les  principales  règlessur  l'adoption  bienfaisanie 
ou  officieuse  « 

.  885.  L'adoption  rémunératoire  est  affranchie  de  plusi^ars 
des  conditions  prescrites  pour  l'adoption  officieuse. 

Il  n'est  pas  nécessaire  que  l'adoptant  soit  âgé  de  cinqiânCe 
ans  ;  il  suffit  qu'il  soit  majeur. 

11  est  indifférent  qu'il  ait  ou  non  quinie  ans  de  plus  qua 
l'adopté.  L'on  veut  seaiemeni  qu'il  doit  plus  âgé. 

Six  années  de  secours  fourbis  et  de  soins  donnés  sana  îii- 
.terruption  ne  sont  pas  exigées. 

L'adoption ,  dans  ce  cas ,  est  la  récompense  d'un  grand 
acte  de  dévouement.  C'est  le  prix  d'un  bienfait  signalé.  Elle 
.ne  doit  pas  se  foire  attendre. 

Mais  la  reconnaissance  même  ne  devait  pas  faire  oublier 
Jes  obligations  d'un  époux  envers  son  épouse ,  d'un  père 
envers  ses  enfants  légitimes.  Les  droits  préexistants  de  eeax* 
ci  devaient  être  respectés. 

La  condition  du  consentement  de  l'époose ,  c«dle  de  la 
*non-existence  des  enfants  et  descendants  légitimes  ont  dooc 
dû  être  maintenues.  Si  ces  conditions  s'opposent  à  radopiîon» 
elles  n'exclueront  pas  tous  les  autres  actes  que  la  reconnnia- 
.sance  commande  ;  la  dette  pourra  être  payée  par  d'autres 
.moyens  ;  «lie  deviendra  même  celle  deS  ebfants  si  teur  père 
était  hors  d'état  de  l'acquitter  (2). 

..  Quant  aux  conditions  relatives  à  l'adopléi  il  n'y  avait 
.pas  de  motifs  pour  les  effacer.  Ainsi ,  telle  de  la  migorilé , 
<|ue  commandait  l'intérêt  même  de  l'adopté,  a  élé  conservée. 
Celle  du  consentement  des  père  et  attire  l'a  élé  aussi  eolime 
prescrite  parla  morale  et  la  piété  filiale. 

(1)  DMraiflMi,  B»  &I92,  U  3. 
m  Exposé  des  mollfi. 


9M»  L'article  345  détermine  les  cas  dam  lesquels  il  au^ 
i^rise  l'adoption  réoinnéraloire.  Ce  sont  ceux  où  Vim  fi  $am)é 
la  vie  de  Tadc^tenl ,  sotl  dam  un  conUnU ,  $oii  m  le  teiinni 
4ee  flwrnnn  ott  de$  flote. 

Ces  trois  cas  sont^ils  Umitatifr  on  ne  doivent4ts  être  ron« 
sidérés  gue  comme  ûidicatib? 

La  loi  ne  s'en  explique  pas ,  et  les  discussions  qoi  l'ont 
préparée  se  taisent  aussi* 

Les  dÎBOonrs  des  orateors  qai  ont  présenté  le  projet ,  sont 
également  fort  peu  lumineux  sur  la  difficulté.  Seulement  oA 
lit  dans  celui  do  tribun  Perreau  des  expressions  qui  semble^ 
raient  annmicer  que  la  régie  est  limitative  aux  cas  expressé- 
ment prévus  : 

K  On  doit  savoir  gré  encore  aux  auteurs  du  projet  d'à** 
9  toir  spéciaknieÉt  désigné  Te^^e  des  dangers  qui  snob 
»  donnent  lien ,  dans  ce  cas  ^{i  la  faculté  d'adopter.  On  voit 
B  tout  ce  qu'une  dénomuation  vague  dans  ce  genre  aurait 
9  pu  faire  naître  d'abos  »  et  dans  quel  discrédit  elle  aovail 
»   IMenlAt  fait  trnnber  cette  belle  disposition  de  la  loi.  » 

Cependant  M.  Duranton  ne  constifere  pas  Tartide  comme 
rigoureusement  limitatif;  et  son  opinion  nons  parait  joslo» 
relalivcment  au  moins  à  la  naUire  des  dangers  indiqués  dana 
l'nrtide.  Ce  que  Ton  doit  smrloat  considérer  >  c'est  le  Service 
fendu  et  h  péril  du  dévouement.  U  faut  que  ce  service  ait 
sauvé  la  vie  ;  il  faut  aussi  que  son  auteur  se  soit  gravennent 
exposé.  Ce  sont  là  les  Gonditions  principaiest  la  première 
surtouL 

.  Que  se  soit  dans  un  combat  contre  les  ennemis  de  l'état 
on  eontin  des  assassins  ^  celni  qui  pour  sauver  la  vie  d'un  au- 
tre a  exposé  la  sienne  »  est  digne  de  TadoptioU. 

Qo^il  l'ait  retiré  des  flammes  ea  des  ilôts  >  ou  d'un  b&timent 
an  ruines  ou  du  fond  d'une^excavation  soudaine ,  d'une  fpsse 
mépbilij^ae  par  exemple»  en  a'exposant  kii-«é«ie  k  un< 
mort  presque  certaioe ,  dans  tous  ces  cas ,  l'adoption  est 
une  récompense  bien  méritée.  11  est  digne  d*étre  Gts  celui 
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qui  en  a  fièjâ  rempli  les  devoirs  lorsqu'ils  èlaienl  lrè»*|i«- 
riileux.  La  loi  ne  pouvait  désigner  tontes  les  espèces  de  dan- 
gers ;  elle  a  voulu  que  Tadoplion  fût  le  prix  de  la  vie  sau- 
vée avec  de  grands  risques.  Quels  que  soient  ces  risques , 
d'ailleurs,  s'ils  ont  été  très-sérieux ,  le  prix  est  dA.  Le  sen- 
timent l'offre,  et  les  tribunaux  sont  trop  justes  pour  Je 
refuser  (1). 

Mais  l'adoption  rëmunératoire  ne  peut  s'étendre  jusqu'au 
fis  de  celui  qui  nous  a  sauvé  la  vie.  C'est  un  privilège  qui 
4oit  être  renfermé  dans  les  limites  que  la  loi  lui  a  tracées. 
Or ,  la  loi  ne  l'admet  qu'en  faveur  de  la  personne  qui  a  rendu 
le  service.  On  peut  pour  son  fils  employer  le  moyen  de  la 
tutelle  officieuse.  (Voir  le  procès-verbal  du  Conseil  d'État, 
du  1 8  frimaire  an  11.) 

887.  Dans  le  cas  de  Tadoption  rénumératoire ,  il  peutst 
rencontrer  fréquemment  que  les  père  et  mère  de  l'adoptant 
ou  l'un  d'eux ,  au  moins ,  soient  encore  vivanfs.  Cette  eir« 
constance ,  au  contraire  ,  doit  être  rare  pour  les  adoptions 
officieuses  qui  exigent  cinquante  ans  d'âge  pour  l'adoptant. 

La  loi  ne  parle  dans  aucun  des  deux  cas  dn  consentement 
des  père  et  mère  de  l'adoptant.  Celui-ci  n'est  donc  pas  tenu 
de  le  demander.  Il  n'est  pas  aussi  tenu  de  requérir  leur 
conseil ,  sur  la  nécessité  duquel  la  loi  est  muette.  On  con- 
çoit ,  au  reste ,  les  motifs  de  ce  silence.  L'adoptant  étant 
majeur  n'a  pas  légalement  besoin  de  l'assentiment  de  ses 
père  et  mère  pour  contracter  une  obligation ,  quelle  qu'elle 
soit.  Il  n'est  pas,  d'ailleurs,  dans  la  position  de  l'adopté; 
il  n*aliène  ni  sa  personne  ni  son  état;  il  n'entre  pas  dans 
une  nouvelle  famille  ;  il  reçoit ,  au  contraire ,  dans  la  sienno, 
l'individu  qu'il  adopte  (2). 

888.  Si  Texistence  d'enfants  ou  de  descendants  légitimes 
est  un  obstacle  à  l'adoption  ,  celle  des  enfants  naturels  mémo 
légalement  reconnus  ne  s'y  oppose  pas.  L'article  343  n'est 

ci;  Duranlon,  I.  3,  n*  284. 
(2;  Uuraiiton  ,  (.  3,  ii«  282. 
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qoe  dlans  Tiiitèrét  des  enfriits  nés  do  mariage. 
Or  9  les  prohibitions  ne  s'étendent  pas  d*un  cas  à  un  aatre. 
La  loi  permet  ce  qo'elle  ne  défend  pas. 

889.  Par  la  même  raison  on  doit  reconnattre  qu*on  peu! 
adopter  suceesstTemeiit  pittsiears  enfants.  L'article  348 
soppose  raéme  l'existence  de  cette  faculté ,  puisqu'il  défend 
le  mariage  entre  les  enfants  àdoptifs  du  même  individu  (1). 

890.  Duranton  se  propose  une  question  qui  n'est  pas  f  û 
semble,  très-sérieuse. 

Il  se  demande  si  le  mdnie  individu  peut  adopter  les  deux 
époux  9  et  sa  réponse  est  négative  ? 

Cette  repense  est  juste.  Car  si  Tadoption  est  rimage  de 
la  nature ,  on  ne  peut  adopter  deux  individus  qn'aotaBl 
qu'ils  pourraient  être  considérés  comme  frère  et  sœur.  Or  » 
la  fiction  ne  peut  aller  jusqu'à  si^poser  que  deux  époux 
sont  frère  et  sœur.  L'article  348  du  Code  repousserait  méaae 
cette  fiction  »  puisqu'il  interdit  le  mariage  entre  les  enfants 
àdoptifs  du  même  père  (2). 

Mais  l'épouse  de  l'adoptant  peut  adopter  l'épouse  dn  fila 
adoptif.  La  fiction  ne  choque  dans  ce  cas  ni  les  convenances 
ni  les  usager  »  puisqu'on  voit  souvent  l'enfant  du  premier 
lit  d'un  mari  ,  s'unir  en.mariageà  Tenfant  du  premier  lit  de 
sa  belle-nére. 

891.  Une  question  plus  grave  roule  sur  l'adoption  des 
enfants  naturels  légalement  reconnus. 

Noos  disons  légalênmrU  recmnuà. 

Car  s'ils  ne  l'étaient  pas  »  comment  poorrait-an  reftisér« 
sous  oe  prétexte 9  l'adoption  qui  serait  demandée? 

Coaamment  poucrait-nm  surtout  l'attaquer  après  sa  CM^ 
sommation  ? 

La  recherche  de  paternité  est  interdite. 

(i)  V.  iur  celle  queslion,  Duranton,  n»  291  ;  Toullier ,  do  986  ;  arrêt 
de  la  Cour  de  Boorges.  du  21  Trimaire  an  12;  Grenier,  Trailé  deVadap- 
tiotif  n*  tO. 

(2)  DttitifUon,  D«  i9î. 
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ta  recherche  de  ontanûl*  a'eil  fMme  fu'h  Twifuri  e« 
dan»  wm  intérêt. 

On  ne  poarrait  dmc  se  procurer  une  prenTe  légale  de 
vice  de  Padoptioii* 

Et  cependant  serait-ce  aar  dea  préaeoiptiona  plus  on  moine 
vagues  f  snr  des  indices  toujours  incertains  »  sur  des  ooMires 
trop  souvent  trompeurs  que  les  tribonaniL  pourraient  re-r 
pousser  une  adoption  proposée  ou  annuler  e^  qui  dèjk  se- 
rait faite. 

La  difficulté  ne  peut  dionc  pas  8*éiever  k  Tégard  de  l'en- 
fant naturel  qui  n'est  pas  reconnu. 

Cette  dEflkulAé  est  d'autant  plus  sérieuse  qu'elle  a  éAé  ré- 
aoèue  eu  sais  opposé  par  les  audeus  législateun  »  par  les  au* 
teurs^UMMlemes  et  par  les  arrlts. 

892.  L'adoption  des  enfants  nataneb  était  permise  chex 
les  Athéniens. 

Elle  le  fat  aussi  long^teaips  cher  les  Romains.  On  en 
trouve  un  exempte  dans  la  loi  46  »  ff.  de  adopiioMiilmi  f 
suivant  laquelle  l'euAuit  né  pendant  Tesolavage  dn  père , 
qnaîqu'U  ne  fiill  qu'enfant  naturel ,  pouvait  »  après  TaffraiH 
dûssementdu  père^  dtare  adopté  par  resorit  du  prince. 

Aussi  Potfaier  dans  ses  Pandecles  au  titre  dr  Adùpi*, 
n®  22 ,  s'exprime-t-il  ainsi  en  transcrivant  cette  loi  :  Etiam 
filiuM  naluralis  adopiari  foUU.  (Voir  aussi  la  loi  5  au 
Code  de  neci.  liber.  ) 

L'empereur  Justin  fut  le  premier  qui,  dans  l'inlécét  de  la 
décence  des  BMeurs  pÉUiqnes  prohihâ  cette  àdoptbn  ;  et  Jus- 
tinien  confirma  cette  prohibition  pur  sa  noV€dle74,  dnp.  3* 
Onns  nette  novelle  même  on  rappelle  l'ancien  usage  sar  celle 
adoption. ••  Adopiionis  modus  erat  antiquUvs...  Muper  «•« 
iuraleê  ad  Ugittmoê  innsferandù». 

L'ancien  droit  français  ne  reconnaissait  pas  d'adoption. 

Mais  le  droit  intermédiaire  Payant  admise ,  elle  a  été  ap- 
pliquée à  des' enfants  naturels,  et  la  jurisprudence  Ta  sanc- 
tionnée. Cette  jurisprudence  s'est  prononeée  par  ua  anét 


de  U  Gow  de  eâMilHHi  du  24  noyemlire  1806  ;  par  MiMtre 
arréi  de  h  Coar  de  Toolouse  do  5  mars  1817  ;  parwi  arrél 
de  la  Cour  de  Paris  da  13  jaiUet  18S2.  Elle  a  mime  été  ap^ 
plîquée  au  cas  oA  le  père  avait  an  moneot  de  TadeptioD 
un  eniSiDt  légitîoae.  (  V.  un  arrêt  de  la  Cour  de  casaaIioD  du 
24  jsîllet  1811,  et  eeloi  »  déjà  indiqué,  de  la  Coor  de  TiHHt 
louse  do  5  mars  1817)  (1)« 

U  est  \rai  que  la  kû  transitoire  do  25  germinal  an  1 1 
déclare  Talahles  «  tontes  adoptions  faites  par  actes  authea** 
tîqaes  depuia  le  19  janvier  1793  jusqu'à  la  pablioation  dea 
dispositions  du  Code  civil  sur  Tadoption,  quand  elies  n'a«r# 
raient  été  accompagnées  d'aucune  des  conditions  depuis 
imposées  pour  adopter  ou  être  adopté,  n 

Mais  cette  loi  prouve  que  ces  législateurs,  qui  venaient  de 
déc^ter  la  Wt  du  Code  civil  sur  l'adeplien ,  et  qui  n'eveep<* 
taient  paa  de  la  sanction  des  adoptions  eelle  des  enfanta  mn 
tnrels»  ne  coosidèraienl  pas  Tadoption  es  ces  enfimts  eomma 
enntr^re  à  l'ordre  poUîc. 

893.  An  Conseil  d'État ,  lors  de  ta  discussion  du  Code,  In 
qnestma  a  éié  examinée  sous  toutes  ses  faces  et  les  mutifii 
de  deux  opinions  contradictoires  ont  vécu  on  large  dévelopH 
pement. 

liMcré  rappelle  ce&  discussions,  dans  son  Eipait  du  Code 
eivtt  sur  le  titre  des  Adoptions.  U  les  rapporte  avec  quelque 
embarras.  Car  elles  étaient  inédites  alors,  et  le  piesainv 
Consal  avmt  condamné  une  partie  des  procés^verbaniL  au 
secret. 

Aussi  ^analyse  de  Locsè  est-elle  imparCeiiie  dans  ee  pnsi^ 
nmr  oncvnage. 

Mais,  en  1827,  affranchi  de  toute  inquiétude,  il  mel.aii 
5oor  dann  sa  Législaliin  civile  et  commerciale  oe  qu'il  avait 
d'abeed  laissé  ignorer  ;  et  il  nims  appaend  que  la  qneéliàti 
s'est  présentée  treisfois.au  Conseiid'Elatt  et  que«  par  teoM 

(l)  Voir  les  arrêts  dans  le  Journal  dé  Sirey,  t.  6.  2.  566;  18.  3.  S52  ; 
fl.1.3iS.  ^ 
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9  Ms  le  Conseil,  dëtermiiié  par  des  ntisoiie  très^pousantes , 
9  a  exprimé  riDtenlion  de  tenir  pour  valable  Tadoption  des 
»  enfonts  naturels  reconnns.  » 

Dès  la  première  séance  du  6  frimaire  an  10»  sur  robserva- 
tion que  le  projet  de  loi  ne  défendant  pas  iadoplion  des  en* 
fifiDts  naturels»  l'autorisait  par  son  silence»  la  question  fut 
abordée  directement,  et  la  Section  proposa  de  n'interdire  l'a- 
doption qu'aux  célibataires»  a6n  que  la  faculté  de  se  donner 
des  enfants  adoptîfs  ne  les  détournât  pai  du  mariage  ;  elfe 
raccordait  à  Tbomme  marié  à  l'égard  de  l'enfant  qu'il  aurait 
eu  avant  son  mariage^ 

«  La  restriction  fut  vivement  combattue. 

»  On  dit  qu'il  convenait  sans  doute,  dans  l'intérêt  du  ma-' 
riage»  de  ne  pas  autoriser  expressément  le  père  ou  la  mère  à 
placer  leurs  enfants  naturels  sur  la  même  ligne  que  leurs 
enfants  légitimes  ;  mais  que  proscrire  l'adoption  de  ces  en-* 
fiints  uniquement  dans  l'intérêt  des  coilatéranx»  qui  ne  doit 
jamais  l'emporler  sur  celui  des  enfants»  ce  serait  se  montrer 
injuste  et  cruel  envers  des  malheureux  qu'on  punirait  de  la 
faute  de  leur  père  »  et  refuser  à  ce  père  lui-même  le  moyen 
de  réparer  les  soiteB»  de  sa  vie  licencieuse.  » 

Le  Conseil  adopta  cependant  la  condition  proposée  et  dé- 
cida ainsi  implicitement  que  Tadoption  des  en&ints  natnreb 
serait  permise  »  mais  dans  le  cas  seulement  où  le  père  serait 
ou  aurait  été  marié. 

Dans  la  suite  de  la  séance»  sur  des  observations  non vettes, 
on  reconnut  que  la  matière  de  l'adoption  n'était  pas  encore 
suffisamment  approfondie»  et  Ton  renvoya  à  la  Section  de  lé« 
gislation  pour  peser  les  observations  et  présenter  ime  autre 
rédaction . 

La  Section  soumit  dans  ta  séance  du  14  frimaire  an  10 
(7  décembre  1801)  une  rédaction  d'après  laquelle  «  celai  qui 
avait  reconnu»  dans  les  formes  établies,  un  enEamt  né  hors  le 
mariage  9  ne  pouvait  l'adopter  ni  lui  conférer  d'autres  droits 
que  ceux  qui  résultent  de  celle  reconnaissance.  » 
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«  Mm$  lior$  ce  4^i» ,  ajoiriait  k  projel  »  i\  Bf  sera  admis 
>»  JMicuM  aolkiB  4eiidai»t  à  prouver  ^ie  Tenlnt  adopté  eal 
»  renfant  uaturel  àe  TadeptaDt.  » 

flans  ee  sjst6ne  radopiion  des  enfants  naturels  reconnue 
èliil  seule  i»terdîte. 

C'était  poftir  la  loyantë  et  encourager  la  dissimulation. 

C*èlait  anssi  compromettre  Fètatdes  enlints  natorels.Car 
le  ipèee,  i|m  awaU  dMferé  de  .la  reconnatt're  pour  ee  ménafer 
la  faculté  de  1^  ad#fter,  pouvait  être  suivis  par  la  mort^ 

Aosai  I3  rapporteur  do  projet  ne  4issim«la-t41  pas  lui* 
môme  qu'il  trouvait  la  disposition  trop  sévère  et  qu'elle  n^a* 
vnil  été  jadmiae  que  dans  la  oraîple  4e  ofttlfedire  la  règle 
qui  ne  doMaît  aux  enfant^n^tur^reconons  qu'une  créance 
sur  les dùens  de  Jour  pèire. 

Mab  en  fit  ebsemer  que  la  cféanoe  était  le  droit  com- 
mun, l'adoption  le  cas  partioutier  ; 

Que  pour  4aire  .lespeeter  les  mœurs  et  la  dignité  dn  ma- 
riage, il  snCfisaît  de  ne  pas  .attaieher  la  aucospsilûUté  k  l'état 
d'^epfiuft  naturel  ; 

Mais  fqiie  yonloîr  que  oette  quotité  empéchM  -d'en  «cqoé*- 
lâran  «utre  quî.doqnfttlasacoessWli^»  c'était  m  montrer 
Imprngoumux  ; 

Qnekaniaurs  ne >so«t  <ph|s  outragées  si -la  capacité  de 
BMeéder  est  attribuée  à  on  notre  titre  que  celui  d'enfant  na- 
InréU  clest^kdire  an  titre  d'adopté. 

iGes  raisons  Irionsiilièrent  et  l'article  fut  .supprimé  à  la 
séance  du  16  frimaire  an  10. 

Dans.GeUe.du/Ilnivitee  suivant  on  s'occupa  une  troisième 
lob  de^k^méme  ;qnestioa. 

iTrancàet  fet  alors  le  seolqui  reproduisit  et{SoatMit  la  pro- 
position d'exclure  l'adoption  des  enfants  naturels;  il  voulut' 
appliqoer  Texelnsion  aux  enfants  même  dont  les  père  et  ntfère 
n'étaient  pas  copnos  pour  ne  pas  favorî;ser  l'adoption  de  ceux 
qoe  le  père  ne  reconnaîtrait  pas  afin  de  se  inénager  la  fa- 
calté  de  les  adopter.  Il  fit  valoir  l'intérêt  des  mœurs. 
TOMK  11.  20 
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Od  lui  répoDdil  qoe  «  le  moyea  ingéoieux  de  les  Curé 
succéder  comme  enfants  adoptife,  non  comme  bâtards ,  cod- 
ciliail  la  justice  avec  Tintérét  des  mœurs  ; 

»  Que  c'était,  d'ailleurs,  dans  la  supposition  que  l'adop- 
tion pourrait  réparer  le  préjudice  que  la  séyérilé  de  lu  loi 
cause  aux  enfants  naturels  t  que  le  conseil  a?aîl  préeédero- 
ment  réglé  avec  plus  de  rigueur  les  effets  de  la  rtomnms^ 
sancede  ces  enfants  ;  qu'au  surplus  on  ne  gagnait  rien  en  les 
excluant  de  l'adoption.  Car ,  pourvu  que  le  père  ne  les  re^ 
connût  pas,  il  ne  tiendrait  qu'à  lui  de  les  instituer  ses  léga- 
taires universels.  » 

M.  Portalis  proposa  de  garder  le  silence  sur  l'adoption 
des  enfants  naturels  ,  et  son  opinion  fut  suivie  (t). 
Locré  conclut  de  ces  discussions  et  de  leur  résultat  : 
«  Que  la  défense  d'adopter  les  enimls  naturels  recsnnus 
a  d'abord  été  fimitée  aux  célibataires  ; 

j»  Qu'ensuite  file  a  été  formellement  rejefée  ; 
w  Que  l'adoption,  en  conférani  aux  enfants  naturels  re^ 
connus  les  mêmes  droits  qu'aux  autres  enfants  adopti6  ,  et 
par  conséquent  des  droits  plus  étendus  que  ceux  que  la  loi 
générale  accorde  ou  permet  de  donner  par  suite'  de  b  recov* 
naissance ,  a  levé ,  pour  ce  cas ,  les  prohibitions ,  en  Ttrla 
d'un  droit  particulier  et  exceptionnel  au  droit  commua  ; 

^  Que  ce  droit  résulte  du  silence  même  du  Code,  attendu 
que,  n'exprimant  aucune  distinction ,  les  enfants  naturels  st 
trouvent  compris  dans  l'expression  générique  d'individu  r 
que  l'article  emploie  (2).  » 

La  conclusion  est  exacte.  Mais  il  eAt  été  préferaMe  que  la 
solution  de  la  question  eût  été  neUement  pesée  dans  ud« 
disposition  expresse.  Le  sUence  de  la  loi  pouvait  prêter  à  des 

^1)  Voir  la  Notice  historique  donnée  par  f^icrà  daot  sa  fjègislalioa 
fiilie.  Elle  précède  le  litre  de  Tadoption.  Y  voir  aossi  les  procès-ver- 
l^ui  du  Conseil  d'Etat  el  nolammeot  celui  du  4  nivôM  an  10,  coni' 
roen  taire  4t  i!""  15. 

{2)  Locrô,  tbié. 
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ioterprètatîoos  cooiradictotf e»  et  doonerde  laforce  aux  gra- 
des argapienU  tirés  des  dispositions  de  l'art,  908  du  Gode  ci- 
▼il,  qui  déclare  que  lesenfaats  oatureb  ne  pourront,  par  do- 
natioD  entre- vi&  ou  par  testament,  rien  recevoir  au  delà 
de  ce  qui  leur  est  accordé  au  titre  des  Successions ,  par  Tarti- 
«le  757.  On  sait  que  cet  article  ne  leur  accorde  que  le  tiers, 
la  nmlié  ou  les  3)4  de  ce  qu'ils  auraient  s'ils  étaient  légiti- 
mes,  aehm  le  degré  de  parenté  des  autres  successiUes ,  tan- 
dis que  I  estet  adoptif  est  assimilé  à  l'enfant  légitime  , 
quand  aux  droits  héréditaires. 

894.  Aussi  la  question  a-t-elle  été  et  est-elle  encore  fort 
controversée. 

De  nombreux  auteurs  repoussent  ladoptioo  des  enfants 
naturels  reconnus* 

D*autres  auteurs  en  aussi  grand  ttombre  l'admettent  (1). 

La  jurisprudence  des  Cours  royales  du  royaume  est  aussi 
loin  d'être  uniforme  sur  la  difficulté;  Beaucoup  d'arrêts  Font 
résolue  contre  les  enfants  naturels  reconnus  (2). 

Un  plus  grand  nombre  cependant  l'a  décidée  en  leur  faveur . 

La  Cour  de  cassation  ne  s'était  pas»  avant  1841 ,  pro- 
noncée sur  un  point  de  droit  qu^elle  n'avait  pas  en  encore  ii 
examibers 

(î)  Conire  radoplion  dei  enfants  nalorets  reconnue  ,  \oîr  yalleville} 
1>elTincoart ;  Chabot,  de$  Suecetêtont ,  t.  9,  p.  12t ,  n^  S4  ;  Favard  , 
y^  âêopUoHf  aecl.  1,  n«  4;  Rolland  de  Tillargueê,  terèo  AâofUim  n«  1. 
—  Poor  TadopUon ,  i^iaeau ,  TraM  tfM  eik(aM$  naiureh ,  etc.,  éd.  de 
1811,  p.  352-361;  Dupin ,  dans  un  Diclionnaîre  d*arr61s,  pcbliè 
en  18f  i;  Duranton  ,  L  â,  n*  29J  ;  Grenier,  traité  de  radoption,  n*85; 
Locrè,  ÉsprK  dil  Code  civil  ^  (.  4,  p.  310$  les  aotears  de  la  Thèmis  ; 
Doport  la  Villette,  Questions  do  Droit  i  U  3,  p.  221. 

fi)  Les  arrêts  fevorables  à  radoplion  sont  beaucoup  plus  nombreux 
que  ceux  qui  la  repoussent.  Plusieurs  Cours,  notamment  celle  de  Paris, 
qui  avaient  d'abord  jugd  conire  1^  enfanls  naturels  reconnus,  ont  changé 
de  jorisprodence  et  le  prononcent  aujourd'hui  en  leur  faveur.  (  V.  ces 
arrêts  dans  le  Hecuetl  de  Strey  et  dans  ccloi  de  Dalioz  jeune.  ) 

La  Cour  de  Riom  soi l  avant  soit  depuis  rarrét  contradictoire  que 
nous  cKons  plus  bas  a  souvent  admis  des  adoptions  gracieuses  en  fa- 
veur d>n(fints  naturels  reconnus. 
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Qâèffqérés  péi^onbes  bwt  eepenâàtat  liijff^é  qà^elle  IVrèl 
jugé ,  Te  1 4  n(rv€^rè  f9ib ,  coMre  Taidc^thyii  des  «nfMts 
toafurèb,  en  r^fàfrit  té  ^^tir^iA  rèlafttf  àiifràAMf  de  fiiC^r 
de  Nl'i^es  (fui  avait  refusé  d'afiHiyriset  i*àd6ptiôO  d^BH  ^WfirirC 
nafùrcf!. 

Mai^  H  ^  a  éi'jreinr  dans  «telle  sftfpposStiM.  liai  €oÈr  ée 
èà^iM  fi'à  rejeté  lé  ^urVoli  (^  patee  <(iie  tes  W^éb 
]^6iHant  teffns  d-adôptiolfi  »  ^'ètatft  pas  ttiolkés  ,  ne  pèv^ift 
fôtrmèTrbbjct  d*àfa  {>obi^^ ,  et  fSLt&i  ^Mè  lès  (ik^Uta  €(bî  rè^ 
fusent  Tadoption  peuvent  y  êtte4éitëiftifikéé9ptir'dè9âh^^Mt- 
idhées pctrlicuUères  queTatlkk  9Jh  du  CM^cti^ ^abtirtèfmne 
à  la  conscience  du  juge. 

Arnfsi ,  la  ^^fe^tion  du  dhoH  «taît  «Mdrè  IntUcHe  |MÉr  la 
Cour  régulatrice. 

Jtiscfu'en  iS38 ,  MAilè,  ^lle  tfè  sT^tail  ëê  g«iR9fiil  ^^ré- 
!»Mftée  dëvavt  lés  Codrs  ^tte  s»  4a  Aeinaiidè  d'iddptioii  for- 
mée'par  lès  parties  tfiléf èfàsèËs  à  sôti  «dMysstOU  ^  ^  Miie 
qu'H  n*y  av^tt  {h»  M  de  etftfti^àdîdiUn  judiditf)^, 

895.  '€e(fè  êoMrddictira  s*lf^^t  étetéë  M  1«38>  ^¥Mt  la 
-Cioiir  deftibfB',  sur  là 'récltf faktitfn  dbs  Mrîtkrs  MlblMaux 

Cette  mère  avait  adopté  pendant  son  mariage ,  du  aM- 
sentement  de  son  époux  ,  une  fille  née  avant  le  mariage  d  un 
àiitre  que  île  celui-ci. 

Certains  héritiers  de  'la  mère  adoptive  •ont  demanoë  la 
*huIUté  de  Fàdo{iliofr.  'fca'd^nianle  portée»  silr  lottra|(^el>, 
devant  Ta  Côur  ia  Ridkn,  chariibrds  rériiiles ,  y  a  reçu,  jpéki- 
dantiplusieurs  audiences  de  plaidoiries  ,  tous  les  développe- 
ments que  comptirlait  riinporfeanee  delà  gestion. 

lïépaH  e\  d'âutrefbh  ihvoquàil  ties  cOtiSidérttttOlks'lridMies 
et  des  principes  du  droit  positif. 

Sous  cederoier  rapport  9  on.prétendaii  pour  les  appelants 
que  Tàdoptioti, 'ititftid>uite  daits  le  dMt  fnltaràfs j^r  «me 
disposhiôu  expresse ,  h^avditpàs  été  àj[Vplî<|Uèe  pair  te  légis- 
lateur aux  enfants  naturels  ; 


Que  imwr âf gi|iii#aAer  du  ^nvede  U  \%t  ft  (ip^r  pr9#-* 
voir  dire  qu'elle  leur  e$l  applicable ,  par  eel^  Hi^e  qu'elle 
B*esl  pa^  d^(Mi|i«e  k  I«Mr  ^gard ,  il  liaudrait  qu'ils  tafi^wt 

Mais ,  qu'au  contraire ,  les  enfai^t^  c^^^^rfls  saut  pkc^ 
dat^  KW  powM<i9  exceptiomieUe,  et  soumis  à  des  wègles 
pratiil^Uves  qui  leuc  iuterdisbeot  de  pro^ter  -de  g^MH^^  ^^ 
droits  que  confère  l'adoption  ; 

Que  \e  r^prochen^eot  des  trois  tr|res  du  Code  civil ,  sur 
la  ireeoanaissapca  de»  enlapls  naturels  ^  $w  l'adof  tion ,  sur 
les  successions,  démontre  l'iacopop^^tilliUlè  de  plusieurs  dis- 
positions ayecl'i^icatiwde  radqptioQ  aux  en&nl^  uMpr^U  ; 

Qt|e  les  procès-jrerbaux  du  Conseil  d'Élai  indiqçum^t  que , 
tors  de  la  discussion  dë^nitive  de  la  loi  sur  l'adoption ,  la 
pensée  des  lêgisUtear^  fut  de  ne  pas  comprendre  les  enfants 
naturels  parmi  ceux  qui  peifvent  être  adopt,és  ; 

Que  Tarltcle  908  du  Code  confirme  celte  pefi^ée ,  pj(iU-. 
qu'il  interdit  tout  aiM^ntage  par  donation  entre-.vifs  ou  par 
testament  ^n  faveur  des  enfents  naturels  ; 

Qu'assimiler  l'adoption  à  une  véritable  légitiniation  «  c*^t 
cr^er  un  système  dont  la  fausseté  est  signalée  par  ^n  iqri- 
possibilitè  matérielle ,  comme  par  son  inipossibilité  légale  ; 

Par  son  impossibilité  matérielle  »  la  légitimation  ne  pou- 
vant exister  sans  le  eoncouns  du  père  et  3o  la  iQèjre  qifi  rer- 

cûnnaissept  l'^apt  ; 

Par  son  impossi))i|ilé  légale ,  la  légitimation  n'était  fiu-r 
lori^e  que  par  le  niariage  subséquent  des  père  et  inëre  ; 

Que  d'ailleurs ,  l'adoption  des  enfants  naturels  est  diamé- 
traUimept  opposée  h  l'essence  et  iiux  principes  de  l'adopUon 
I^aje  ,  dont  le  but  est  de  conférer  une  paternité  fiotive  à 
relui  qui  est  privé  d'une  paternité  réelle. 

Pour  l'adopté  on  répondait  qu'op  chercherait  vajnemeut 
ilans  le  Code  oivil  un  seul  article  qui  prohibât  direotei^eut 
ou  ipdirectement  l'adQption  des  enSiqtâ  paturels  ; 

Que  dans  le  silence  de  la  loi  on  doit  reconnaUre  que  cette 
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adoption  est  permise,  Car  il  est  de  règle  fondamentale  en 
tpule  législation  : 

P  Que  tout  ce  que  la  loi  ne  défend  pas  est  permis  ; 

2^  Que  Ton  ne  doit  pas  distinguer  là  où  la  loi  n*a  pas  fait 
elle-même  de  dislinction  ; 

3^  Que  les  tribunaux  ne  peuvent  pas  créer  des  incajuaei- 
tés ,  et  qu'ils  ne  peuvent  appliquer  que  celles  qui  sont  for-* 
mellement  établies  par  la  loi  ; 

Qu'invoquer  contre  l'adoption  d'un  enfant  naturel ,  les 
règles  sur  les  successions»  c'est  recourir  à  des  principes  étran- 
gers à  la  matière  que  l'on  eiamine  ; 

Que  l'adoption  ,  qui  tient  à  l'état  des  personnes ,  ne  peut 
être  confondue  avec  les  règles  sur  les  successions  qui  tien- 
nent uniquement  à  la  transmission  des  biens  ; 

Qu'ainsi  il  importe  peu  que  le  Code  civil  réduise  les  en- 
fants naturels  à  une  portion  héréditaire  moindre  que  celle 
des  enfants  légitimes  ou  adoplifs  ; 

Qu'aucun  principe  ne  s'oppose  à  ce  qu'on  obtienne  en 
une  qualité  ce  qui  ne  pourrait  l'être  à  un  autre  titre  ; 

Que  d'ailleurs  pour  juger  de  la  validité  d'une  adoption , 
ce  ne  sont  pas  ses  résultats  qu'il  fant  considérer  •  c*est  sur 
la  capacité  seule  dos  individus  qu'il  faut  se  fixer  »  et  que ,  st 
la  loi  ne  les  déclare  pas  incapables ,  l'adoption  peut  leur 
être  conférée  quels  qu'en  soient  les  effets  ; 

Qqe  le  raisonnement  tjré  des  principes  sur  les  successions 
est  d'autant  plus  vicieux  qu'il  est  un  cas  où  l'enfiint  naturel 
reconnu  recueille  la  totalité  de  rhérédité  de  son  père  ;  sa- 
voir »  celui  où  le  père  ne  laisse  pas  de  parents  au  degré  suc- 
cessible  »  quoique,  alors,  l'époux  survivant  soit  appelé  à 
succéder  ;  en  sorte  que  ,  dans  le  système  des  adversaires  do 
Tadoption  ,  elle  serait  valable  ou  nulle  selon  qu'il  se  prèsen^ 
terait  ou  non  des  parents  au  degré  successlble  ;  obsf fration 
qui  suffit  pour  démontrer  l'erreur  d'un  système  qui  ferait 
dépendre  la  validité  de  l'adoption  d'une  circonstance  tout 
^  fait  étrangère  aux  principes  de  la  matière  ; 
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Que  vaioemeDl  on  objecte  que»  TadoptioD  n^élant  qu'une 
fiction  de  la  paternité»  on  ne  doit  pas  l'appliquer  à  celui  qui 
est  d^à  père  par  les  lots  de  la  nature  ; 

Que  cette  objection  n'est  qu'une  subtilité  de  Técole  qui 
ne  peut  faire  autorité  deyant  le  magistrat ,  parce  que  TefTet 
de  l'adoption  est  de  donner  un  nouvel  état  »  une  nouvelle 
■vie  civile  et  sociale ,  de  créer  des  rapports  plus  étroits  entra 
l'adoptant  et  Tadopté  ;  que  la  paternité  adoptive  est  donc 
quelque  chose  de  plus  que  la  paternité  naturelle  »  et  que  par 
conséquent  celle-ci  ne  peut  tenir  lieu  de  celle-là. 

A.  Tappui  de  ces  raisonnements  on  insista  sur  les  discus- 
sfons  du  Conseil  dTtat  »  et  sur  leur  résultat  favorable  à  l'a- 
doption des  enfants  naturels. 

On  fit  remarquer  que  les  opinions  et  les  arrêts  contraires 
étaient  antérieurs  à  la  publication  de  la  notice  historique 
par  laquelle  M.  Locré  avait  fait  connaître  la  vraie  pensée 
des  législateurs. 

On  ajouta  que  Tintérét  des  héritiers  collatéraux  avait 
SI  peu  fixéjl'attention  de  ces  législateurs  qu'il  est  permis , 
en  laissant  à  Tenfant  naturel  reconnu  la  part  que  la  loi  lui 
attribue  »  de  donner  tout  le  surplus  à  un  étranger  (1). 

Ces  moyens  ont  triomphé  »  quoique  le  procureur-général 
eût  conclu  contre  la  validité  de  l'adoption  en  se  fondant  sur- 
tout sur  des  considérations  morales. 

Les  motifs  de  l'arrêt  sont  lumineux  ;  en  voici  le  texte  : 

«  Considérant  que  Ton  ne  trouve  dans  le  Code  civil»  au 
titre  de  l'Adoption  »  ni  ailleurs  »  aucune  disposition  prohi- 
bitive de  la  faculté  d'adopter  les  enfants  naturels ,  par  le 
père  et  la  mère  qui  les  ont  reconnus  ;  —  Que  Ton  ne  pour- 
rait donc  déclarer  que  celte  faculté  leur  a  été  interdite  » 
qu'en  admettant  une  incapacité  et  une  défense  qui  n'ont 
point  été  prononcées  par  la  loi  ; 

(I)  Arrêts  de  la  Cour  de  c«Ma(ioii  du  29  novembre  fSiôet  du  14  mars 
f837,  rapportés  par  Sirey,  (•  26.  f.  210;  et  I.  37. 1.  314- 
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»  CoQMdéFaBtquece8tioutil6B»eai({iiero»pffèéeBé,  pour 
ëiablir  une  ia^apacUé ,  qm  les  principes^  fat  ééleifmineui 
la  nature  de  TadoptioD  ,  s'^ppoeant  à  ce  que  les  €BËAia  mtt- 
iurels  reconnus  puissent  en  receToir  le  béaéfice;  —  Que 
roB  ne  retrouve  4ans  le  Code  civil  ai  ksrf  ègles  ni  te»  défenses 
du  droit  romaii»,  «t  qu'on  y  chercherait  vaioemenl  les  con- 
ditions qui  établiraient  qu'on  a  voulu  faire  de  Vadoptioa  «ne 
imitation  exacte  de  la  nature  ;  —  Que  d'après  les  dispesi-^ 
tions  qu'il  renferme ,  loin  de  s'identifier  avec  la  famille  noii- 
vede  dans  laquelle  il  est  admis  »  de  manière  à  devenir  étran- 
ger h  celle  qu'il  avait,   l'adopte  reste  au  contraire  dans 
cetto  dernière  >  y  conserve  tous  ses  i^nctens  droits  et  ne  fait 
qu'ajouter  le  nom  de  l'adoptant  à  celui  qu'il  avait  déjà;  -^ 
Qu'il  n'est  pas  exact  de  dire  que  l'adoption  ne  confère  à 
l'enfant  naturel  rien  de  plus  que  ce  que  lui  avait  donne  U 
Tcconnaîssance  faite  par  son  père  ;  — Que  les  4ieBs  qui  l'u- 
nissent à  ce  dernier  après  l'adoption  sont  et  plus  étendus  et 
plus  resserrées  en  même  temps  ;  —  Qu'à  la  place  d'une  filiation 
naturelle,  il  s'est  établi  une  filiation  nouvelle»  plus  avan- 
tageuse et  plus  bonorable  aux  yeux  de  la  société ,  et  que 
dès  lors ,  au  lieu  d'être  indiqué  dans  les  actes  de  l'état  civil 
et  dans  les  relations  ordinaires  de  la  vie  9  sous  le  nom  de 
fils  naturel ,  l'adopté  qe  le  sera  {^lus  que  sous  celui  de  fils 
adoptif  ; 

»  Considérant  qu'on  ne  peut  invoquer  les  articles  346 , 
34*7  p  â48  du  même  Code  pour  en  induire  la  conséquence  que  » 
si  la  défense  d'adopter  les  enfants  naturels  reconnus  n'a  pas 
été  faite  au  père  et  à  la  mère  de  ces  enfants  >  d'une  manière 
expresse ,  elle  se  trouve  du  moins  implicitement  dans  la 
loi  ;  -^  Que  les  expressions  dans  lesquelles  ces  ai'ticles  sont 
conçus  n'ont  rien  qui  soit  exclusif  des  personnes  qui  n'y  se- 
raient pas  indiquées;  —  Que  la  loi ,  qui  n'était  pas  unique- 
ment faite  pour  les  epfants  naturels,  n'a  dû  s'y  occuper 
que  des  cas  ordinaires ,  laissant  sous  l'empire  du  droit  com- 
mun et  de  ses  dispositions  générales  ceux  qu'elle  n'a  pas  dé- 
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sigoés  ;  —  <}u'oii  ae  pourrait  doac  coBcLorii  da  U  iiiaiièèc0 
dont  elle  s'est  exprimée  qu'elle  a  défeodu  l*adoptioa  àm 
enraRls  naturels ,  à  moios  d'établir  qu'eUe  a  créé  une  ex*- 
ceptioD  toute  particulière  contre  cttte  clause  d'iodÎ¥Îdu6  ; 

»  CoBsidérant  que  la  défense  d'adopter  les  enfuUs  n»» 
lurels  reconnus  n'existe  j^as  davantage  dans  les  dispositios^ 
du  Code  civil  sur  la  légitioaaiion  ;  —  Qu'il  y  a  des  dîflëcea- 
ces  esscnl^Ues  ei  capitales  entre  les  effets  de  l'adoptioA  et 
«eeux  de  la  légitimation,  qui  ne  permettent  pas  de  con&odsa 
l'une  a?ec  l'autre;  —  Que  si  par  la  première  l'enfont  reçoU 
une  vie  nouvelle  et  des  avantages  qu'il  n'avait  pas  aupara*- 
vant ,  les  rapports  civils  et  les  droits  qu'il  acquiert  sont  ce- 
pendant bornés  à  un  cercle  étroit  dans  lequel  la  loi  n'a  pas 
restreint  l'enfant  légitimé  «  qui  est  considéré  par  elle  eomM 
enfant  légitime  et  traité  comme  tel  ;  «--  Que  l'adoption  oib 
conférant  ni  les  droits  ni  le  titre  d'enfant  légitime  »  on  doit 
nécessairement  en  conclure  qu'elle  ne  se  confond  point  av€|c 
la  légitimation  ^  et  que  par  là  même»  elle  n'est  pas  un  moyeii 
détourné  d'appeler  l'enfant  naturel  au\  avantages  d'une  lé- 
gitimation qui  ne  peuvent  lui  être  assurés  que  par  le  ouk- 
riage  de  ses  père  et  nière  ; 

»  Considérant  que  ladoption  ayant  pour  but  principal «t 
direct  de  créer  un  état  civil  entre  l'adoptant  et  l'adopté  on 
les  unissant  par  des  rapports  de  parenté  et  de  famille ,  et  la^ 
droits  de  soccessibiiité  réciproque  qui  en  dérivent  n'enétanit 
qu'une  conséquence  nécessaire»  c'est  le  litre  du  Code  civil, 
qui  a  déterminé  les  règles  de  cet  état  et  la  succes&ibiltté 
même  qui  en  résulte ,  qu'il  faut  interroger  pour  savoir  quels 
sont  ceux  qui  peuvent  être  adoptés  ;  —  Que  dès  que  l'incsk- 
pacité  que  l'on  oppose  aux  enfants  naturels  reconnus  ne  s'y 
retrouve  ni  d'une  manière  expresse  ni  d'une  manière  im^ 
|>licite  »  on  ne  peut  la  rechercher  dans  les  article^  756  »  957, 
908  et  autres  sur  les  successions  qui  n'ont  statué  sur  la  d^ 
volution  des  biens  que  d'après  les  principes  et  les  règles 
précédemment  étabUs  sur  l'état  des  personnes  »  sans  aucun 
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retour  sur  ces  principes  et  ces  règles,  auxquels  le  lég^islateor 
n'a  pas  songé  k  toucher  ;  —  Que  les  dispositions  invoquées  t 
uniquement  relatives  aux  enfants  naturels*  comme  celles  de 
Tart.  338,  ne  se  sont  point  oocupéesdes  enfants  qui  auraient 
tté  adoptés  ;  —  Qu'ainsi  pour  les  entendre  et  les  appliquer  sai- 
nement ,  il  ne  faut  pas  les  séparer  de  la  qualité  des  personnes 
pour  lesquelles  elles  ont  été  faites  ;  —  Que  c*est  pour  les 
enfants  naturels  reconnus ,  mais  restés  tels  qu'elles  ont  été 
créées  ;  —  Que  si  elles  sont  prohibitives ,  ce  n'est  évidem^ 
ment  que  des  droits  qui  dépasseraient  en  faveur  de  ces  en- 
fants ,  ceux  qu'elles  leur  accordent ,  et  non  pas  des  droits 
qu'elles  ne  leur  accordent  pas ,  et  qui  seraient  la  conséquence 
d'nne  qualité  ou  d'un  titre  sur  lequel  elles  n'avaient  pas  k 
s'expliquer  ;  -*i-  Que  ce  serait  donc  manifestement  en  étendre 
Tapplication  et  les  effets  k  des  personnes  et  k  des  cas  aux- 
quels elles  n'ont  pas  pensé,  que  d'y  voir  la  défense  d'adopter 
les  enfants  naturels  reconnus ,  et  de  leur  donner  par  Ik  les 
droits  de  successibilité  que  leur  confère  l'adoption  ; 

»  Considérant  qu'on  ne  pourrait  admettre  que  les  dispo- 
sitions du  Code  civil  •  qui  bornent  les  droits  des  enfants  na- 
turels sur  la  succession  du  père  et  de  la  mère  qui  les  ont  re- 
ironnus ,  renferment  la  défense  k  ces  derniers  de  les  adopter, 
qu'autant  qu'il  existerait  entre  Tétat  d'un  enfant  naturel  re- 
connu et  celui  d'un  enfant  adoptif  une  opposition  diamétrale 
qui  ne  permettrait  pas  de  les  confondre,  en  passant  du  premier 
au  second;  —  Que  cetle  opposition  n'existe  pas;  ^^  Qull  ne 
répugne  ni  à  la  nature,  ni  k  la  raison ,  ni  k  la  loi,  que 
des  liens  de  famille,  plus  étroits,  que  des  rapports  civils , 
plus  intimes ,  et  plus  étendus ,  s'établissent  entre  le  père  et 
.  le  (ils  naturel  ;  —  Qu'en  usant  du  bénéfice  de  l'adoption  »  le 
père  fait  plus  qu'il  n'avait  fait  par  la  reconnaissance ,  ma'is 
qu'il  ne  fait  rien  de  contradictoire  k  ce  premier  acte ,  qui 
ne  pourrait  avoir  pour  effet  de  s'enchatner  si  irrévocable- 
ment qu'il  fïkt  défendu  d'améliorer ,  par  des  moyens  que  la 
loi  indique  elle-même,  l'état  de  son  enfant  ; 
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»  Considérant  encore,  sur  les  articles  relatifs  aui  dniits 
des  enfants  naturels  sur  ta  succession  de  leurs  père  et  iBère» 
que  la  loi  leur  accorde,  dans  le  cas  où  il  n*y  a  ni  enfanta 
légitimes  ni  héritiers  collatéra«ix ,  tons  les  biens  de  cette  snc* 
cession  ;  —  Qu'alors ,  Tîneapacité  qu'on  fait  principalement 
résulter  contr'eux  pour  l'adoption ,  de  la  restriction  apposée 
à  leurs  droits  sur  ce  point  »  devrait  nécessairement  dispa- 
raître puisque  la  base  fondamentale  donnée  à  cette  incapa* 
cité  n'existerait  plus  ;  —  Qa*îl*faut  done  conclure  de  cetta 
application  de  la  lof  »  dont  la  justesse  ne  peut  être  contestée, 
que  dies  prohibitions  qui  ne  sont  ni  générales  ni  absolues  » 
ne  peuvent  renfermer  la  défense  qu'on  veut  en  faire  résnlter; 

»  Considérant  que  Targuraentatton  que  l'on  a  tirée» 
contire  l'adoption  desenfants  naturels,  de  l'art.  911  du  Code 
cf  vil ,  ne  présente ,  pour  raison  de  décider ,  que  la  question 
même  qu'il  s'agit  de  résoudre  ;  -—  Qu'en  admettant ,  en  effet  • 
qu'on  pût  faire  l'application  des  dispositions  qu'il  renferme 
à  ufii  contrat  aussi  solennel  que  l'adoption  ,  il  faudrait 
toujours  démontrer  l'incapacité  de  l'enGeint  naturel  reconnu, 
à  être  admis  au  bénéfiee  de  Tadoption  par  ses  père  et  mère  ; 

9  Considérant  que  l'art.  366  du  Code  civil,  qu'on  a  éga* 
lement  invoqué  en  le  rapprochant  des  art.  908  et  91 1 ,  éta-* 
Mit  dans  le  cas  tout  particulier  qu'il  prévoit ,  non  une  ma^ 
nière  nouvelle  de  donner  ou  de  transmettre  par  testament 
les  biens  de  l'adoptant  à  l'adopté ,  mais  bien  un  mode  non* 
veau  d'adoption  que  réclamaient  l'intérêt  de  l'enfant  et  la 
position  dans  laquelle  pouvait  se  trouver  placé  celui  qui 
voudrait  l'adopter  ;  —  Que  si ,  alors ,  l'eniant  acquiert  des 
droits  de  suceessibilité  sur  les  biens  de  ce  dernier ,  c'est  par 
une  suite  naturelle  et  nécessaire  de  Tadoption  exceptionnelle 
dont  il  a  été  l'objet  et  non  pas  parce  que  le  testament  où 
elle  se  trouve,  renferme  en  sa  faveur  une  disposition 
de  ces  biens  ;  —  Qu'on  ne  pourrait  donc  lui  appliquer  que  les 
dispositions  des  art.  908  et  91 1  du  Code  civil ,  et  que  ce 
serait  encore  la  question  de  savoir  s'il  a  pu  être  adopté  ; 
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»  CQii«dâr«at  enS»  qnie  sk ,  mftlgré  le  sUctftce  4l«  An  loi  et 
l^géiiéffditi  4e  ses  dîspesitîoits  oa  pr^aerirtit.  l'«d«ptWD  dot 
Qofottto  nalarels  par  le  p^ce  et  ie  iftere^ni  les  ratx^eoMH^ 
on  s'aurait  aMcua  moyen ,  ^m.{  h  ffm^^ut  H^nHiomi^i^ 
des  tarîkttnaiix  >  ie  préveair  ccjle  4es  c^nfitakis  naUir^ln  imo 
veewiMi^  ou  celle  des  enfaats  adultérHi»  et  riKp$(aeii]|,t  ^ost 
Terîgtne  ae  serait  pasaAtesléft  pftr  djQS  faits  ioeoataSUMesi  ;  -»t- 
Ques'U  Maît  iaimoral  t  cepeadaiatu  de  permettre  Vadoptioa 
dA$  enfants  naturels  recQoous,  il  ne  le  serait  |ias  inoins  de 
laisser  la  Ubsrté;«d*^H^^  pwdes  9n»j^p»  détooraést  œax^ 
qui  o'oat  pas  été  r^couMs  ojikcm^  ^î  c^mA  d'uaeori^iaQ 
plus  «îciettse«  au  bsuitÀpe  4fi  Tadc^tiop  ;  --«^  {U  qu'ii  seinit 
tou4  4  la  fois  iacoQsiqaeqt  et  iajuste  de  repeusa^r  s«r  ce 
poîjrt  Ua  premiers  parce  que  kHir  aaissanœ  ^  eo»iiue,  et 
<)*A(IP^I^  l^s  seconds  parce  qu'elle  est  igaorée  ;  -^  Qii  oq.  ae 
patft  opposer,  pour  îustifier  une  seaftUal^ie  dîstîpçtîoq  qae 
les4)irfaDts  paturels  non  recouima  W»t,  dans  le  «ew  I^gal, 
des  dangers  auiL  ye«ic  de  la  loi  «t  dci  la  jusMce  ;  *^  Qw  lo 
vice  de  leur  naissance  n'en  est  pas  mojqs  ré^l  pow  4*avair 
pas  été  révélé  ;  ^«>*  Que  c'est  non  de  Tigoorance  cA  V<^ 
peut  être  de  cette  origine  mais  de  son  existenee  QAtaiQ  que 
rioeapatîlé  qu'on  *w  finit  résnU^r  d^pepd  ;  -***  Qu'il  arri^ 
vava  janraeUenieot ,  néanmoins,  qvie  les  enfants  qi$i  en 
flIMt  frappés»  éliidieroQt  ks  dispositions  prohibitives  de  la 
loi  t  par  cela  seul  que  le  secret  de  leiv*  naissance  aw^i  été 
soigneusament  caohé ,  \mài^  que  ceux  qu'on  aiira  reconnus 
^n  subiront  toutes  les  rigueurs;  —  Qu'un  systèsae»  qui  se 
prêterait  si  aisément  à  la  violation  de  la  loi  çt  qui  coiisa- 
ererait  des  effets  si  contraires  à  la  raisqn  et  à  une  exAcl^ 
JQMice  »  ne  peut  être  fidmis  ; 

»  La  Cour  a  mis  l'appel  au  néant ,  ordonne  que  le  juge^ 
aa^nt  dont  est  appel  sortira  son  plein  et  entier  ^(fet  (1)»  » 

Jiwm  avons  eru  devoir  trff^nscriro  tous  les  motifs  de  cet 

(i]  l/arrél  est  rapporté  dans  le  Journal  de  Sirey,  vol.  de  t988; 
partlp  i ,  p.  9|6. 


flriidi  <i|fM  IM)IR  «É»bl0  fréseiiltfr  un  ^orps  icMipfel  4e  vraie 
Aii^mie  stir  €»ette  knfiêriMle  ^estMB  et  qvi  est  eonlbniR 
à  Topinion  que  nous  avioftsl  gsutowne  •g0ftg*4iiéme  ayec  eau- 
Vicfiofi  dMs  ecrl4é  can$e>  c#iiMiie  avocat  *4e  ilalimèe. 

€^  -atMt  éstl^tetfvre  'Temarquable  ^  J!l«  Bryo» ,  nv^tf^ 
d*haî  coMêiMerà  ta  Goûr  Ae  cêsmUoÊh  ^  q«i,  pendent  imp 
p0a  de  temps  »  -a  ooeopé  avec  a«e  haiale  di^timliaii  le  siège 
de  prsuèNrr  firèsidefit  à  la  door  de  fttoitt. 

X'inrM  d^'ertte  Court  dénoncé pwr  no  pourvoie  la  Gam 

-de 'ossstttîM,  y  a  été'robjeld^-inie  disëoMOB  des  plus  nmnrp- 

^fVaUes  à  tMfctdIe  -se  Kvra  le  ^procatevr-gènénlt  Diipitt  ^i 

iMMpUit  an  re/et  ;  et  le  pourvu*  îfat  en  effet  fejeté  le  fA'^iml 

IMI ,  par  des  motife  qui aeaaUaient  devoir  fixera jainaès  ht 

^wiapnideoee  ;  m  ^rùici  le  texte  : 

«  Attenda  que  le  Ode  civil  contient  un  efaapilrè  apéisâl 
qbrélaiiiitUes  €onttîtieais,'les:foliiie9et  let^efiets  de  TiMloplîon  ; 
»  Que  ni  dans  ce  ciiëpiti'^  bî  dans  aucmie  aulre  partie 
du  Codts  ^ivU ,  'il  n'esiate  de  disposition  tntoeUè  et  fbrnielle 
qm  ipf ohilMi  ^l'adbptfMi»  rparileim  pèoe  ^  mère,  des«Bi«Ats 
Mtii^eis  'reconnu»; 

»  Que  dans  l'absence  de  disposition  expresse  on  ne  petit 
yvoMiîéVr  iltnçapadtè  dus  mfmts  tiaturtb  reeoonva '^«'au- 
mnt^qfoe  celte  inedpacilé '  résulterait t^irtoettenmii  et  ipar  dbs 
'mné^ttWCM  rigonriottses^ot  ttécosaireSt'Sott  des  eonditâoUs 
<il«i^aitoptk»» ,  soUH«6  limiteB  Unposéeff  pnr  la  loiauK  effets 
delaiMMmiaisnKedes'enlulla  nàtut^; 

»  Attendu  qu  en  considémnt  rad^ion  oonane  rifistito^ 

-flited^ne}  paternité  fictive ,'  le  bAdèice  de  cette  :iMlitution 

•'iéttillteraittte  pouvoir apptfMenir  un  j^ne  de  Tenfant  âatu»- 

-fél;  iniâis^q«e  d^ttoe  part  l'art.  988  4u'Code  civil  n'inteedit 

la  :fMttl«6>ife  radoj^iôn  qw'à  mm  iqui  oiit  ^des  enfiaiils  au 

dt^èëiféatits  ^légiiitti«B ,  éi  que»  d^tn?  pailt.  on  aie  peut 

-iMiBl»iilMtl«  qut&,«é0s  le  rsfpovt  de  h  filiation  et ^  eus 

^ftiËfs,  il  ésiil<ê'Me>ilifilMiice  fttimoKse  «nti^l-élatide  INm- 

faut  naturel  recoàdu  i^t  rétut'quooNlftreiraAifiiefa; 
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»  Qae par  la  recoanaiwamce  le  pewjwiliril  n'dblîeiit,  ni 
pour  ses  eofanis  ni  p(Hir  lui-même,  les  avaotagwdrtftfi&a- 
iîoD  légale  »  que  crée  Tadopiion  ; 

»  Qu'ainsi  le  motif  d'uQepateroité  préeiistànle»  qui  a  lait 
exclure  le  père  légitime  de  la  faculté  de  Tadoptioii  ne  peut 
recevoir  uoe  exteusioii  d'applicaitioii  au  père  Daiurel  ; 

»  Attendu  en  ce  q«i  concerne  les  conditions  établies  fiar 
les  art.  3V6,  3(7»  348  du  Code  civil ,  relativement  an  con- 
senleoielii  des  père  et  mère  de  Tadopté,  à  son  nom  et  à  son 
maintien  dans  sa  famille  naturelle ,  que  ce»  diverses  oood)-' 
tîous  sont  établies  par  la  loi  d'une  mianîère  générale  »  et  que 
da  fait  ^ne  les  deux  premières  existent  déjà  pour  l'enfant 
naturel  reconnu ,  et  que  la  troisième  est  sans  applicatienfr  à 
son  égard ,  il  est  impossible  de  conclure  la  condition  exor- 
bitàHle.qae  la  loi  Ka  frappé  d'incapacité  i 

»  Attendu  que  la  légitimation  et  l'adoption  ont  dea  règles 
et  des  efEets  essentiellement  distincts; 

»  Que  séparées  dans  leurs  conditions  et  dans  lears  eon- 
aéquenees^y  ces  deux  institutions  ne  peuvent  exercer,  l'une  à 
l'égard  de  l'autre  ,  nne  influence  qui  ait  dû  exciter  la  sol- 
licitude de  la  loi  ; 

»  Qif'au  surplus ,  la  forme  de  procfêdure  pour  Fadosission 
de  l'adoption  assure  à  la  société  et  aux  familles  les  garan- 
ties nécessaires,  et  qu'en  investissant  les  magistrats  d'un 
pouvoir  discrétionnaire  qui  couvre  rindépendaiiee  de  knn 
motifs  d'un  silence  obligé ,  la  loi  a  pleinement  satîstait  k  tons 
les  intérêts  moraux  d'ordre  public  ; 

»  Attendu,  en  ce  qui  Concerne  la  successibilité,  que  l'a— 
doption  constitue  entre  l'adoptant  et  l'adopté  un  état  dont 
les  effets  relatife  k  la  transmission  des  biens ,  sont  spéciale- 
ment réglés  par  le  chapitre  du  Code  civil  sur  l'adoption  ; 

j»  Que  c'est  dans  ce  chapitre  et  non  dans  les  dispositions 
générales  sur  les  successions  que  devrait  se  trouver  expri- 
mée l'incapacité  des  enfants  naturels  reconnus ,  s'il  eût  été 
dans  la  vobnté  de  la  loi  de  la  prononcer  ; 
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»  Qaeles  art.  756,  151  ei  758,  qui  refusent  aux  enfiiDts 
nalarels  reconous  la  qualité  d'héritiers,  Tart,  338  qui  leur 
interdit  de  réclamer  les  droits  des  enfants  légitimes»  et  Tar- 
licle  908  qui  ne  leur  permet  de  rien  recevoir  au  delà  du 
simple  droit  qui  leur  est  attribué,  ne  disposent  sur  la  traos» 
mission  des  biens  respectivement  à  eux  qu*en  les  censidé^ 
rant  dans  leur  état  d'enfants  naturels  reconnus  ; 

B  Que  ces  dispositions  générales  deviennent  inapplicables 
lorsque  Tadoptîon,  opérant  un  changement  d'élat ,  fait  en- 
trer Tenfiint  naturel  reconnu  sous  le  régime  d'une  législa- 
tion difiTéren  te  et  spéciale;  que  ce  changement  d'état  n'é- 
tant pas  textuellement  prohibé  par  la  loi»  on  ne  peut  induire 
cette  prohibition  de  ce  que ,  dans  Tétat  antérieur  k  l'adop- 
tion, l'enfant  naturel  était  frappé»  sous  le  rapport  successif, 
d'une  incapacité  que  ne  comporte  plus  le  changement  de 
son  état  ; 

9  Attendu  que ,  de  l'ensemble  des  motifs  qui  viennent 
d'être  développés  ,  il  résulte  que  l'incapacité  qu  on  oppose 
aux  enfants  naturels  reconnus  n'existe  ni  dans  la  lettre  de 
la  loi  ni  dans  le  sens  virtuel  de  ses  prescriptions  ;  que  la  gé* 
néralité  des  dispositions  du  Code  civil  sur  l'admissibilité  au 
bénéfice  de  l'adoption  ,  l'absence  de  toute  exception  à  l'é- 
gard des  enfants  naturels  reconnus ,  l'impossiÛlité  de  fon«- 
der  juridiquement  l'incapacité  sur  des  inductions  assez  ri- 
goureuses et  assez  formelles  pour  équipoller  nécessairement 
à  une  prohibitioB  expresse»  ne  permettent  pas  de  placer  les 
en&nts  naturels  reconnus  hors  du  droit  commun  ;  qu'en  le 
jugeant  ainsi  la  Cour  de  Riom  n'a  pas  vidé  les  artielea  du 
Code  civil,  invoqués  par  le  demandeur  en  cassation,  et  qu'au 
contraire  elle  en  a  fait  une  juste  application  «  —  Rejette. 
(V.  l'arrêt  dans  le  Journal  deSirey,  t.  41,  i^  p.,  p«  274.) 

Cet  arrêt  rendu  après  une  discussion  large  »  forte ,  lumi- 
neuse et  conforme  au  réquisitoire  érudit  et  puisssant  du 
procureur-général  Dapin ,  cet  artét»  qu'avait  préparé  un 
délibéré  i  la  chambre  do  Conseil  et  qui  fut  prononcé  par  le 
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premier  prèstdnii  de  laCotir  régalatrîce,  paraissait  deroir 
User  cfii  fareor  des  enfants  naturels  reconnus  une  jarispru*- 
denee  controrrursëe ,  il  est  vrai  t  entre  les  Cours ,  mats  ^aj 
eependant  s*ètait  le  plus  gèniralement  prononeée  peur 
evx.  Oirinze  Cours  royates  sur  drx-^euf,  et  parmi  eflea  ta 
Cour  de  Paris  1  araienl  admise»  x^  ta  Cour  d'Aug^ers  même 
y  était  revenue  par  une  dernière  décision ,  lorsque  la  Coirr 
de  cassation  a  eu  à  s'expliquer  de  nouveau  sur  cette  question 
en  examinant  un  précèdent  arrêt  de  cette  même  Cour  d'An- 
gers qui  avait  embrassé  d'abord  une  tipinrou  contraire , 
abandonnée  par  elle  depuis. 

'Et  chose  surprenante ,  malgré  les  «conclusions  de  t  avocaf- 
géoièral  l^plagne-Barris ,  sous  la  même  présidence  de 
M.  dePortalis^himemedtambrc'civtle,  composée  sans  doute 
de  plusieurs  magistrats  différents ,  ti  jugé  dans  les  mêmes 
circonstances ,  par  un  rejet  de  pourvoi ,  que  les  enfants  na* 
turèls  reconnus  ne  pouvaient  être  adoptés. 

L'arrêt  eA  du  t9  mars  1843 ,  en  voici  les  :molifs  : 

«  Attendu  que  pour  décider  si  le  père  naturel  peut  ra- 
iaUemenl  adopter  renfant  naturel  par  lui  reconnu ,  il  feot 
eeuBidéver  si  une  telle  adoption  esl  ou  non  compatible  avec 
tes  principes  essentiels  et  fondamentaux  de  notre  législation 
tant  SUT  Tétat  desenfents  nafturels  que  sur  l'adoption  ; 

'»  Attendu  <|ue  le  Code  civil  »  en  i^églant  la  copditien  des 
«iifiiilCs^  naturels  recmiMM  #  -«  tonln ,  d'une  part ,  tes  traiter 
nvec  équité  »  et  <|evr  attribuer  des  droits  ;  que  d*aulre  part , 
41  a  Toultt  p  par  respeiH  pour  le  mariage  »  base  4e  la  Innilte 
«Ides^lieM  de  parenté ,  ne^paslea  traiter  comme  les^enfauts 
dnflioriage; 

«  Attendu  qu'aux  termes  de  ^l'aptiele  388 ,  l'eiifant  un* 
mrel  reconnu  ne  peut -réc^lMier  les  droits  d'enfimt  légitime, 
i^t'queeet  article  renvoie  au  titre  des  Successions  le  règle- 
weat  de  ses  droits  ; 

»  Que  lartitde  ir56  déclare  que  Imbnt  naturel  n'est 
point  héritier;  que  l'article  757  et  les  sntvnnts  filent  4éfi- 
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de  ses  père  et  mère  déeédês  ;  que  l*article  908  lui  interdit 
de  rien  recevoir  par  donalioû  ou  testameut  au  delà  .de  ce 
fui  lui  est  accordé  au  titre  des  Successions  ; 

»  Attendu  que  ces  dispositions  sont  conçues  en  lermes 
généraux  et  absolus  ;  que  la  loi  ne  prévoit  qu'un  seul  cas  de 
modification  des  droits  qu'elles  ont  réglés  9  celui  de  la  légiti* 
mation  par  mariage  subséquent  ;  que  si  sa  volonté  avait  été 
de  permettre  qu'ils  pussent  aussi  être  modifiés  par  l'adoption, 
elle  aurait  nécessairement  exprimé  cette  volonté  par  une 
disposition  formelle  qui  n'est  écrite  nulle  part  ; 

9  Attendu  que  si  la  loi  a  admis  le  mariage  subséquent 
comme  uoique  voie  de  légitimation  d'un  enfant  naturel  1 
c'est  parce  qu'elle  a  considéré  qu'il  y  a»  en  ce  cas,  répara** 
tiou  envers  Tinstitution  du  mariage ,  que  le  vice  de  la  nai^ 
sauce  de  Tenfant  avait  blessée  ; 

»  Attendu  que  Tadoptiçn  d'un  enfant  naturel  n'aurait  ni 
ppur  cause  ni  pour  résultat  de  réparer  ei^yers  la  société  l'of-* 
fense  faite  k  rînstitntion  du  mariage  ;  que  ce  serait  une  v<tft 
ouverte  pour  modifier  letat  de  Tenfant  naturel ,  fixé  irrévo» 
cablement  •  avec  ses  restrictions  légales  comme  avec  sts  avan** 
tages ,  par  le  &it  de  la  reconnaissance  ;  que  ce  serait  effacer 
les  distinctions  créées  par  la  sagesse  de  la  loi  dans  des  vues 
élevées  de  morale  et  d'ordre  entre  les  effets  de  paternité  nar 
tnrelle  et  ceux  de  la  paternité  légitime  ; 

9  Alteodo  qae  le  but  unique  de  l'adoption,  manifesté  par 
toutes  les  dispositions  du  chapitre  du  Gode  civil  qui  y  est  re-^ 
latif ,  est  de  suppléer,  par  la  création  d'une  paternité  fictive» 
à  l'absence  de  la  paternité  réelle ,  et  que  l'existence  d'uuf 
paternité  naturelle ,  constatée  par  la  reconnaissance ,  est  es- 
sentiellement inconciliable  avec  la  simple  fiction  de  paternité; 

9  Attendu  qu'il  suit  de  ce  qui  précède  que  le  demandeur 
reprocbe  à  tort  à  l'arrêt  attaqué  la  violation  des  art.  343, 
3i5  et  350  du  Cod?  civil ,  et  la  fausse  application  des  artif 
des  331,  333,  '7S6,  757  ^t009  du  même  Code  ;  que 
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l'arrêt  attaqué ,  au  contraire ,  fait  de  ces  articles  uue  saine 
iaterpré talion.  —  Rejette.»  (Voir  l*arrét  dans  le  Journal  de 
Sirey,t.  43.  1.  177.) 

Ainsi  I*arrét  de  la  Cour  d'Angers  en  annulant  l'adoption  a 
fait  une  saine  interprétalion  de  la  loi.  L'arrêt  de  Rîom ,  en 
la  déclarant  valable ,  a  aussi  sainement  interprété  la  même 
loi. 

Et  cependant  il  s'agissait  dans  les  deu3C  espèces  d'un  en-> 
fant  naturel  reconnu. 

Etrange  contradiction  qui,  comme  le  fait  observer  l'arré-^ 
tiste,  laisse  les  parties  «  sans  guide  et  sans  boussole  sur  un 
terrain  livré  depuis  trente  ans  à  la  controverse  des  opinions 
les  plus  divergentes.  )> 

Ce  dernier  arrêt  ne  fixera  ,sans  doute  pas  la  jurispru" 
dence.  Les  nombreuses  Cours  royales  aux  décisions  des- 
quelles il  est  opposé ,  persisteront  vratsemblablemeot  dans 
leur  opinion  longuement  méditée ,  fréquemment  consacrée. 
Elles  se  rappelèrent  que,  lors  des  discussions  du  Code  civil, 
l'adoption  des  enfants  naturels  reconnus  fut  définitivement 
admise  en  principe  ;  elles  n'oublieront  pas  la  règle  sahifaîre 
suivant  laquelle  ce  qui  u'est  pas  prohibé  est  permis  ;  elles 
ne  se  laisseront  pas  entraîner  par  des  considérations  que  le 
premier  arrêt  et  le  brillant  réquisitoire  du  procureur-géné- 
ral avaient  suffisamment  réfutées  et  qu'il  est  toujours  dange- 
reux de  substituer  aux  principes.  Elles  réfléchiTont  aussi 
que  les  difficultés,  les  conditions  des  adoptions  et  le  pouvoir 
discrétionnaire  conféré  aux  magistrats  dans  cette  importante 
matière  offriront  toujours  à  la  morale  publique  une  garau- 
tie  assurée  contre  toute  adoption  scandaleuse. 

Ces  dernières  observaiions  étaient  écrites,  lorsqu'elles  ont 
été  justifiées  par  plusieurs  arrêts  soit  de  Cours  royales,  soit 
de  la  Cour  de  cassation  elle-même  qui  a  fait ,  à  sa  première 
jurisprudence ,  un  retour  qui  mettra  sans  doute  un  terme  à 
une  trop  longue  controverse.  La  Cour  régulatrice  a  eu  à  se 
prononcer  de  nouveau  sur  trois  arrêts  des  Cours  d'Angers, 
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de  Montpellier  et  de  Dijon  qui  avaient  consacré  Fadoptiou 
d*un  enfant  naturel  reconnu.  Par  deux  arrêts  du  même  jour» 
1^'  avril  1846  9  la  chambre  civile  a  rejeté  le  pourvoi  formé 
contré  les  deux  premières  décisions,  et  il  y  a  eu  désistement 
du  pourvoi  relatif  à  la  troisième. 

On  peut  voif*  aussi  sur  la  même  question  un  arrêt  de  la 
Cour  de  Bordeaux  rendu  dans  le  même  sens  ,  le  30  jan- 
vier 1845(1). 

897.  Dans  la  cause  soumise  à  la  Cotir  deRiôm  comme  dans 
celle  jugée  par  la  Cour  d'Angers,,  on  avait  eu  à  examiner  si 
les  héritiers  collatéraux  de  la  mère  adoptive  étaient  feceva- 
bles  à  attaquer  l'adoption  et  quelle  voie  ils  devaient 
prendre  ? 

Les  pi'emiers  juges,  dans  la  première  cause ,  avaient  dé- 
cidé qu'on  pouvait  agir  directement  contre  l'adopté  par  une 
demande  en  nullité  de  l'adoption  ;  et  il  n'y  avait  pas  en  d'ap- 
pel de  ce  point  de  décision. 

Dans  la  seconde  cause  Id  question  n'avait  pas  été  soule- 
▼ëe.  La  fin  de  non-recevdir ,  au  reste  »  n'eût  pas  été  fondée; 
car  uii  Jugement  d'adoption  »  rendu  sdr  la  requête  des  par- 
ties intéressées ,  n'est  pas  un  jugement  ordinaîire  qui  puisse 
EToir  force  de  chose  jugée  contre  les  héritiers  de  l'adoptant  ; 
€*est  seulement  un  acte  de  juridiction  volontaire  et  offi- 
cieuse ou  d'administration  judiciaire  ,  qui  ne  peut  sans 
doute  être  attaqué  par  l'adoptant  lui-même  ni  par  l'adopté, 
pdrce  qu'ils  ont  concouru  à  le  provoquer  »  mais  qui  ne  prive 
pas  les  héritiers  du  père  adoptif  d'examiner  si  l'adoption  a 
été  légalement  faite,  et  d'opposer  à  Tadopté  le  vice  de  son  ti- 
tre dans  le  cas  où  les  conditions  et  les  formes  prescrites  par 
laf  loi  n'auraient  pas  été  observées,  et  cela:  sans  avoir  besoin 
de  se  pourvoir  ni  par  tierce  opposition,  ni  par  requête  civile 
contre  le  jugement  d'adoption. 

{i)  y.  les  derniers  arrêts  dams  le  Journal  de  Sirey- Villeneuve,  l  .<^^. 
Ô.  ^,  ei  i.  46. 1 ,  p.  274  el  sniv. 
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Im  JQges  eux-mêmes  qai  auraient  admis  TadoplioD  pea- 
▼ent  CQonattr^  de  la  demande  en  nullité  de  cet  acte.  C'est 
ce  qq*ont  décidé  plosiears  arrêts  (1). 

898.  L'adoption  n'est  permise  qu'à  celui  qui  n  a  ni  en- 
fants ni  descendants  légitimes. 

L'application  de  cette  règle  prohibitive  peol  donner  Jiea 
à  une  difficulté  assez  grave ,  lorsque  Fadoptioii  est  faite  par 
une  personne  mariée  ? 

L'enfant  légitime,  quoique  non  encfure  né,  peut  être  conçu 
au  moment  de  l'adoption  7 

Que  deviendra-t*eUe  alors? 

Et  quel  sera  le  délai  auquel  on  s'arrêtera  pour  présumer 
la  conception  au  temps  de  Tadoption? 

Si  l'enfant  natt  viable  dans  les  six  mois  de  la  date  de  l'a- 
doption ,  la  conception  antérieure  ne  sera  pas  douteuse ,  et 
dans  ce  cas  l'adoption  devra  être  considérée  comme  nulle. 
Car  il  a  toujours  été  de  principe  que  l'enfant  conçu  est  con- 
sidéré comme  né  lorsque  son  intérêt  le  commande. 

Mais  sil'enlant  légitime  vient  au  monde  dans  Tintervalle 
du  1 80"'''  au  30(M°^  jours  à  compter  de  la  date  de  l'acfe  d'a- 
doption que  devra-t-on  décider? 

On  devra  aussi  déclarer  l'adoption  nulle ,  à  moins  qu'il 
ne  fût  physiquement  établi  que  l'enfant  ne  pouvait  être  conçu 
au  moment  de  l'adoption.  Cette  imposstbité  physique  oe 
pourrait  »  il  semble .  résulter  que  i'nft  premier  accouche^ 
ment  postérieur  à  l'adoption  mais  dont  le  fruit  serait  mûri 
«i(  naissant. 

Dans  les  cas  ordinaires  on  devra  considérer  la  couceptioQ 
de  l'enfant  »  et  par  conséquent  son  existence  comme  remoU' 
tant  à  l'époque  la  plus  reculée  si  cela  est  nécessaire  pour 
ne  pas  donner  effet  h  une  adoption  que  l'erreur  seule  aurait 
provoquée. 


(i;  V.  iiotammoDt  rairét  Sander  renia  par  la  Coor  de  taaaaiioo  »  la 
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899.  Les  300  jours  devront  compter  dn  jour  même  oA  le 
père  et  le  fils  adoptifauront  passé  acte  devant  le  juge  de  paix 
de  leurs  consentements  respectifs  à  l'adoption.  Car  c*est  cet 
acte  qui  opère  I  adoption.  Le  jugement  et  Tarrét  qui  inter- 
viennent sur  ces  consentements ,  n*ont  pour  but  que  de  les 
approuver,  de  les  sanctionner,  de  les  rendre  exécutoires 
par  le  sceau  de  rautorité  publique.  Ce  sont  les  consente^ 
ments  constatés  par  le  juge  de  paix  qui  forment  le  contrat. 
Cela  est  si  vrai  qu'une  seule  des  parties  peut  poursuivre 
rhomologafion  sans  le  concours  de  l'autre,  et  même,  quoique 
Tadoptant  fut  décédé  après  avoir  consigné  dans  le  premier 
acte  l'expression  de  sa  volonté. 

Il  résuite  évidemment  de  là  que  c*e$t  de  Tacte  qui  con- 
tient le  consentement  réciproque  de  l'adoptant  et  de  l'adopté 
que  résulte  le  lien  des  deux  parties;  que  par  conséquent  cet 
acte  ne  peut  être  détruit  avant  même  la  sanction  de  la  jus** 
tice ,  sans  le  consentement  mutuel  de  ceux  qui  Font  con- 
tracté ,  et  qu'ainsi  c'est  la  position  des  parties  au  moment 
de  cet  acte  que  l'on  doit  seule  considérer  pour  juger  de  la 
capacité  do  père  et  du  fik  adoplifs  et  de  la  validité  ou  de  la 
nullité  de  l'adoption. 

Nouspartageonscomplfetement,  sous  ce  rapport,  l'opinion 
de  MM.  Tonllier ,  Duranton  et  Grenier ,  et  nous  dirons  avec 
eux ,  contrairement  à  celle  de  M.  Proudhon  ,  que  le  juge- 
ment et  l'arrêt  d'homologation  du  contrat ,  et  l'inscription 
de  l'acte  d'adoption  sur  les  registres  de  l'état  civil,  toutes  les 
formalités  en  un  mot  prescrites  par  la  loi  pour  donner  effet 
à  l'acte  d'adoption,  ne  peuvent  être  assimilées  qu'à  des  con^ 

23  novembre  1825  ;  rarrèt  de  Paolrot  do  la  Coor  de  Nancy ,  do  13  juin 
1816;  Varrét  Schneider  de  la  Coac  de  Paris,  du  26  avril  1830,  dans  le 
Journal  de  Sirey ,  t.  Ï6. 1 .  14a  ;  et  9, 251 ,  et  t.  30.  2.  917  ;  et  danacelol 
de  Dallox  jeune,  I.  24.  1.7;  et  3.  200.  Voir  aoaii  l'arrêt  de  Bordetos 
el  les  derniers  arrêta  de  la  Coar  de  cassation  ci^^dessus  cités;  mais  voir 
•ar  cettequestion  contre  les  arrêtSi  ToalHerf  t.  9  »  n*  1019  ;  et  peor  les 
arrêts  »  Dorantoo  »  I.  5,  &•  329. 
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di.lious  dont  raccomplissement ,  s'il  a  lieu  dans  les  dèlaî$ 
prescrits  »  fait  remopter  la  consommation  de  Tadoption  même 
au  jour  où  le  contrat  a  été  reçu  par  le  juge  de  paix  »  con- 
formément à  Farticle  1179  du  Code  civil. 

Comment  pourrait-il  en  être  autremenl ,  puisque  la  mort 
même  de  l'adoptant ^  ayant  que  les  formalités  soient  remplies, 
n'empêche  pas  Tcxistence  de  l'adoption  dont  la  sanction  ju- 
diciaire n'est  cependant  que  postérieure  (Code  civil,  aT- 
ticle360)(l)? 

900.  Les  observations  que  nous  venons  de  faire  répondent  à 
une  autre  question  sur  l'influence  qu'auraient  après  Tacte 
d'adoption  ie  mariage  du  père  adoptif  et  la  naissance  d'un 
enfant  avant  même  les  180  joqrs  qui  auraient  suivi  non-seur 
lement  le  mariage  niais  même  cet  acte  d'adoption. 

Quoique  cet  enfant  ne  fût  pas  désavopé ,  que  soos  ce 
rapport  il  dût  être  considéré  comme  légitime  >  et  qu'il  fât 
ainsi  incontestable  que  la  conception  de  l'enfant  avait  prér 
cédé  l'adoption ,  l'enfant  adoptif  n'en  conserverait  pas  moins 
et  son  titre  et  les  droits  qui  y  sont  attachéSt  Car  le  père 
adoptif  n'aurait  pu,  par  un  mariage  subséquent,  détruire  le 
contrat  d'adoption  ,  précédemment  formé  par  lui ,  ni  légi- 
timer en  quelque  sorte ,  aa  préjudice  de  Tadopté,  un  enfant 
conçu  d'une  liaison  illicite. 

901.  L'adoption  est-elle  révocable? 

Sur  cette  question  les  auteurs  sont  aussi  divisés. 

Toullier  pense  que  l'adoption  peut  être  révoquée  du  con-. 
$entement  des  deux  parties ,  et  en  einpioyant  les  mêmes  for- 
malités judiciaires  qui  avaient  servi  à  la  consacrer. 

Il  invoque  la  loi  3  ,  ff.  de  regulis  juris ,  suivant  laquelle 
les  contrats  peifvent  se  dissoudre  de  la  même  manière  qu'ils 
se  sont  formés r 

Il  cite  comme  exemple ,  le  Code  Prussieq  où  ont  été 
puisées  les  dispositions  du  Code  Napoléon  sur  les  adoptions. 

(I)  V.  DuranlOD,  t.  3,  no  8  ;. Toullier,  I.  2,  n»  f 004 ;  Gremer,  n*  25; 
roiilre  Proudhon,  (.  1,  p.  136. 
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L'opinion  de  cet  aoleur  estimable  esl  isolée ,  et  sou  erreur 
«st  facile  à  reconnaître  en  se  fixant  sur  les  discussions  pré- 
paratoires de  la  loi. 

Qoe  la  loi  3»  S.  de  regulis  juris ,  soit  appliquée  auxcon- 
trats  ordinaires  y  aux  questions  d'un  intérêt  privé  et  pure- 
mant  matériel ,  on  le  conçoit* 

Mais  en  faire  l'application  à  l'état  des  personnes,  à  un  acte 
de  fiKation  qui  a  exigé  le  concours  de  l'autorité  publique  ;  à 
l'organisation  légale  de  la  famille,  c'est  »  il  semble,  étrange- 
ment se  méprendre ,  c'est  méconnaître  même  l'esprit  et  les 
fnotifs  de  l'adoption,  dont  le  but  est  de  suppléer  à  la  nature 
et  d'attribuer  une  paternité  fictive  qui ,  comme  la  paternité 
fiatorelle  dont  elle  est  l'image^  doit  être  invariable. 

Ces  discussions  démontrent  que,  quoique  nos  législateurs 
aient  puisé  dans  le  Code  Prussien  l'idée  de  certaines  des  ré* 
gles  de  l'adoption ,  cependant  le  système  des  deux  législations 
sur  cette  matière  n'est  pas  le  même.  Sans  en  tracer  ici  toutes 
les  différences ,  nous  nous  bornerons  à  dire  que  la  loi  prus* 
sienne  autorise  l'adoption  des  enfants  mineurs  tandis  que  la 
lot  firançaise  la  refuse. 

En  France  aussi ,  on  avait  d'abord  pensé  à  ne  permettre 
Tadoption  qu'à  l'égard  des  mineurs ,  et  dans  ce  cas  on  accor- 
dait à  ces  mineurs  devenus  majeurs  la  faculté  d'y  renoncer 
dans  un  délai  prescrit,  en  déclarant,  d'ailleurs  ,  l'adoption 
irrévocable  pour  l'adoptant  et  pour  ceux  qui  dans  l'acte 
auraient  contracté  au  nom  du  mineur;  tout  en  étant  pénétré 
de  la  nécessité  de  donner  à  l'adoption  toute  la  fixité  possible 
et  de  rapprocber  ainsi  la  fiction  de  la  vérité  (1). 

Mais  cette  faculté  de  renoncer ,  laissée  à  l'adopté  mineur, 
choquait  de  bons  esprits  qui  voulaient  rendre  l 'adoption  .ir* 
révocable  même  pour  les  mineurs. 

c(  Le  système  de  l'irrévocabilité  qui  a  prévalu ,  disait  le 


(i)  V.  dans  la  Législation  civile  par  Locrè,  sur  le  tilre  de  rA(\uptioD, 
les  articles  da  projet  transcrit  sons  le  n*  6  du  commentaire  i. 
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consnl  Camlbacérès  ,  est  en  hermoiiie  avec  ie  bot  de  Vliisti*- 
tutioA. 

D  L'adoption  est  une  fiction  destinée  à  imiter  la  natare.  On 
ne  peut  donc  pas  plus  cesser  d*étre  enfant  adoptif  que  d'être 
enfant  nalarel.  La  révocabilité  de  la  part  de  Fenfaot  reoTer* 
serait  dans  sa  base  le  système  de  l*adoplion.  Car^sî  elle  était 
admise  pour  Tcnfant,  elle  devrait  aussi  l'être  pour  le  père. 
La  réciprocité  serait  de  justice  rigoureuse  :  il  faudrail  que 
dans  certains  cas,  comme  par  exemple  dans  ceux  de  Texlié- 
rédution  »  le  père  pût  renvoyer  Tcnfant  qu'il  auraibadopté;  et 
alors  il  n'y  aurait  plus  rien  de  certain  dans  l'adoption;  il  n'y 
aurait  plus  «  surtout,  une  imitation  exacte  de  la  natare  (1).^ 

<c  Pour  revenir  au  fond  de  la  question ,  disait  le  premier 
consul»  qu'est  l'adoption  si  elle  pour  être  révoquée t  Elle 
cesse  d'être  un  lien  entre  le  père  et  le  fils  ;  tous  deux  peu- 
vent redevenir  étrangers  l'un  à  l'autre  ;  car  le  consul  Cam- 
bacéi^s  a  observé  avec  raison  que  la  révocabilité  devait  être 
réciproque.  Il  n'est  pas  d'homme  sensé  qui  veuille  s*exposer 
k  prendre  soin  de  l'éducation  d'un  enfant,  &  lui  prodiguer 
ses  biens  et  sa  sollicitude ,  pour  être  méconnu  lorsque  cet 
enfant  aura  atteint  l'âge  où  les  passions  deviennent  si  im« 
pétueuses.  Adoption  et  révocabilité  sont  deux  termes  qu'on 
ne  rapprochera  jamais.  » 

Le  premier  Consul  voulait  que  Tirrévocabilité  s'appliquât 
même  aux  mineurs. 

Mais  il  était  difficile  de  lier  k  jamais  un  minenr  par  im 
acte  qui  ne  serait  pas ,  qui  ne  pourrait  être  son  ouvrage. 

Ces  diverses  considérations  firent  abandonner  le  système 
de  l'adoption  des  mineurs  ;  mais  le  principe  de  l'irrévoca- 
bililé  de  l'adoption  resta  comme  base  de  l'adoption  des  ma- 
jeurs. 

Voici  comment  s'exprimait  le  tribun  Gary,  en  présentant 
au  Corps  législatif  le  vœu  de  l'adoption  : 

(1)  Ibid,  commefitaire  4«  «•  M. 
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m  Vous  âYez  recoDOo ,  légistatenrs  »  combien  il  est  iiéets* 
sairé  qo*one  adoption  soit  irrévocable  à  Tinstant  ot  elle  est 
formée  ;  ce  qui  serait  impossible  »  s'il  était  permis  d'adopter 
les  mineurs.  Car  alors  il  faudrait  leur  réserver  la  liberté* 
quand  ils  sft'aient  parvenus  à  leur  majorité  ,  de  renoncer  à 
Tadoplion  ou  de  la  confirmer.  Ainsi  l'adoption  serait  irré^ 
vocable  d'une  part  et  révocable  de  Tautre.  C'est  ce  qoe  na 
permet  point  le  grand  intérêt  d'établir  sur  des  bases  fiies  et 
immuables  tout  ce  qui  lient  à  Tétat  des  bommes  et  au  sort 
des  familles  (1).  » 

Comment  avec  de  tels  éléments  de  conviction  bésiter  k 
reconnaître  que  l'adoption  est  irrévocable? 

La  loi  ne  le  dit  pas,  oppose-t-on?  Soit.  Mais  elle  ne  dit 
pas  aussi  qu'elle  peut  être  révoquée. 

Mais,  si  la  lettre  est  muette  •  son  esprit  signale  Tirrévoca^ 
Jlnlité,  et  les  motifs  qui  l'ont  dictée  la  proclament  ; 

Mais  son  système  entier,  son  but,  sa  nature,  s'opposent 
aux  variations ,  aui^  incertitudes  qu'entraînerait  la  faculté 
de  révoquer  (2). 

La  question  a  été  jugée  dans  le  sens  de  rirrévocabililé 
par  la  Cour  deRiom,  le  26  avril  1808,  pour  une  adoption 
antérieure  ,  il  est  vrai ,  au  Code  civil.  Elle  a  été  décidée  da 
la  même  manière  pour  une  adoption  faite  sous  le  Code ,  par 
UJl  arrêt  de  la  Cour  de  Grenoble,  du  2  mars  1842  (3). 

De  cette  théorie  et  des  délais  de  rigueur  fixés  pour  lac* 
compUssement  des  formalités  prescrites,  on  doit  conclure 
que,  tant  que  ces  formalités  ne  sont  pas  remplies  ,  les  deux 

(I)  Lcgifladon  civile,  rommenliiire  12,  n*  10.  Voir  auiwi  TE^prit  da 
Code  f  i\il  sur  ce  litre,  C.  4,  p.  327,  êdilion  in-4o,  el  I.  5  de  Tèd.  in  8«, 
p.  4'>0. 

fè)  V.  Daranlon,  I.  3,  n«3âO:  Dallez  ninè,  Diclionnaîre,  1. 1.  307 1 
Grenier,  p.  507,  521,  538, 539  ;  Merlin ,  Rèperloire,  y  ÊUvMHùm  4*«« 
doplian, 

{^)  V.  l'arrêt  de  Riom  dana  le  Recueil  de  Dalioz  jeune  on  de  Pene- 
▼ere,  t.  8.  1.  20A;  et  celui  do  Grenoble  dans  le  Journal  de  Sirey,  t.  43. 
2.  171. 
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parties  peuvent  d'un  consenlement  commun  »  annuler  l'acle 
qui  contient  leur  consentement  réciproque  pour  Tadoption. 
Car  elles  n'ont  qu*à  négliger  ces  formalités ,  et  l'adoption 
restera  sans  effet. 

Mais»  dès  que  Tautorité  publique  a  homologA  l'acte  d'à. 
doption,  ou  plutôt  dès  que  Tacte  sanctionné  par  cette  autorité 
a  été  inscrit  sur  les  registres  de  Tétat  civil ,  ni  les  parties 
ni  les  tribunaux  ne  peuvent  anéantir  la  filiation  adoplWe. 

Telles  sont  les  règles  sur  Tadoption  ordinaire  et  sur  l'a* 
doption  rémunératoire. 

On  doit  y  ajouter  une  autre  condition  commune  aux  dif- 
férentes espèces  d'adoption  ;  savoir^  la  bonne  réputation  de 
celui  qui  se  propose  d'adopter. 

Cette  condition  doit  être  vérifiée  par  les  tribunaux  diar-^ 
^s  par  la  loi  de  l'homologation  de  l'acte  d'adoption,  (ar- 
ticle 355  du  Code  civil.)  Cet  examen  les  décide  à  admettre 
du  à  rejeter  l'adoption  ,  selon  qu'elle  leur  parait  ou  non 
avantageuse  et  honorable  pour  Tadopté. 

902.  Nous  n'entrerons  pas  dans  tout  le  développement  que 
comporteraient  les  formes  des  adoptions  par  actes  entre-vifs. 

Ces  formes  sont  tracées  dans  les  articles  353  et  suivants 
du  Code  civil. 

Elles  sont  fort  simples. 

Le  juge  de  paix  du  domicile  de  l'adoptant  reçoit  l'acte  du 
consentement  de  l'adoptant  et  de  l'adopté  (art.  353). 

Cet  acte  est  remis  dans  les  dix  jours  de  sa  date  au  pro- 
cureur du  roi  pour  être  soumis  à  l'homologation  du  tribunal 
(art.  354). 

Le  tribunal  vérifie  si  les  conditions  sont  remplies ,  et  sur 
les  conclusions  du  procureur  du  roi  déclare ,  sans  énoncer 
de  motifs  »  qu't/  y  a  lieu  ou  qu'il  ny  a  pas  lieu  à  VadopHon 
(art.  355 et 356). 

Cette  décision  est  soumise  à  la  Cour  royale  dans  le  mois 
de  sa  date  ;  el  le  jugement  est  confirmé  ou  infirmé  avec  une 
déclaration  semblable  insérée  dans  l'arrêt  (  art.  357  ). 


THAITÉ   DU    IIARUGE*  331 

L'arrêt  de  la  Cour  est  prononcé  à  Taudience  et  doit  être 
affiché  ;  il  doit  de  plas  être  inscrit ,  dans  les  trois  mois  de 
sa  date ,  sur  les  registres  de  l'Etat  civil  ;  et  ce  délai  est  telle- 
ment de  rigueur  que,  s'il  n'est  pas  observé,  l'adoption  reste 
sans  effet  (art.  358  et  359  ). 

On  pourrait  cependant  en  recommencer  les  formalités  ; 
car  la  loi  ne  dit  rien  de  contraire. 

On  rem^irque  par  l'ensemble  de  toute  cette  procédure 
qu'elle  est  secrète.  Motif  de  plus  pour  qu'on  ne  puisse  op*- 
poser  le  jugement  d'homologation  aux  héritiers  ie  l'adop- 
tant* 

Ces  héritiers  ont  seulement  le  droit ,  si  l'adoptant  meurt 
avant  que  l'adoption  soit  admise  ,  de  remettre  au  procureqr 
du  roi  des  mémoires  et  des  observations  pour  s'y  opposer 
(art.  360). 

.  Ils  ne  peuvent  »  d'ailleurs ,  attaquer  l'adoption  pendant  la 
vie  de  l'adoptant,  sous  aucun  prétexte,  pas  même  dans  la  seule 
vue  d'empêcher  l'adopté  de  porter  un  nom  de  famille  qui 
est  aussi  le  leur.  Ainsi  jugé  par  la  Cour  de  Grenoble ,  le 
22  mars  1843  (voir  l'arrêt  dans  le  Journal  de  Sirey,  t.  43. 
2.  505). 

3i  après  la  niort  de  l'adoptant  ils  demandent  la  nullité  de 
l'adoption,  c'est  par  action  principale  et  d'abord  devant  un 
tribunal  de  première  instance  qu'ils  doivent  procéder;  ils 
qe  seraient  pas  recevables  à  porter  leur  demande  directement 
devant  la  Cour  qui  a  homologué  l'adoption,  (Arrêt  de  la 
Cour  de  Grenoble ,  du  2  mars  1842;  Sirey,  t.  43.  2.  171  ). 
.  903.  Les  conditions  et  les  formes  pour  l'adoption  testa- 
mentaire sont  beaucoup  plus  simples  ;  mais  ce  mode  d'adop- 
tion n'est  autorisé  que  de  la  part  du  tuteur  officieux  d'un 
inineur. 

La  tutelle  officieuse,  objet  du  chapitre  2  du  titre  de 
l'Adoption ,  est  une  création  moderne  que  nos  législateurs 
çnt  empruntée  du  Code  prussien ,  avec  cette  modification 
importante  que  chez  les  Prussiens  elle  n'est  appliquée  qu'à 
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Tenfant  ahandonné  par  ses  parents ,  tandis  qne  »  parmi 
nous ,  elle  peut  avoir  lieu  pour  tout  mineur ,  du  consente* 
ment  des  père  et  mère  de  celui-ci  ou  du  survivant  d*eax  oa, 
à  leur  défaut»  du  conseil  de  famille  ;  ou  si  l'enfant  n*a  pas 
de  parents  connus,  du  consentement  des  administrateurs  ée 
Thospice  où  il  aura  été  recueilli  ou  de  la  municipatifé  du 
lieu  de  sa  résidence  (  C.  civ.,  art.  361  ). 

La  tutelle  officieuse  se  forme  aussi  par  un  procès-verlial 
dressé  devant  le  juge  de  paix  constatant  les  demandes  et  Jet 
consentements  qui  y  sont  relatifs  (Code  civ.,  art.  363). 

904.  L*enfant  doit  avoir  moins  de  quinze  ans,  et  le  tuteur 
officieux  plus  de  cinquante.  Celui-ci  doit  être  sans  enfants 
ni  descendants  légitimes  ; 

Le  tuteur  oficieux  est  obligé  de  nourrir  et  d*ëleyer  l'en* 
fant  et  de  le  mettre  en  état  de  gagner  sa  vie.  Il  est  Tadmi-» 
Atstrateur  de  sa  personne  et  de  ses  biens.  (  Code  civil,  arti- 
cle 364,  365  et  361.) 

L'enfant' à  sa  majorité  peut  requérir  le  tuteur  officieux 
de  Tadopter ,  et  en  cas  de  refus  réclamer  de  lui  une  indem- 
nité ,  s1l  n'est  pas  alors  en  éfat  de  gagner  sa  vie.  (  V.  arti- 
cle  369). 

Si  le  tuteur  officieux  meurt  avant  la  majorité  du  popîHe» 
celui-ci  doit  obtenir  contre  la  succession  des  moyens  de  sub- 
sister jusqu'à  sa  majorité  (Code  civ.,  art.  367). 

Les  charges  que  la  tutelle  officieuse  impose  au  tuteur» 
rendraient  nécessaire  pour  cette  fonction  comme  pour  Yft* 
doption  le  consentement  du  conjoint  de  celui  qui  demande-» 
rait  cette  tutelle.  Il  y  avait  pour  exiger  ce  consentement  les 
mêmes  motifs  de  convenances ,  d'égards ,  d'intérêt  de  famills 
et  d'union  domestique;  aussi  est-il  prescrit  par  l'art.  368. 
Art,t5i  a  Un  époux  ne  peut  devenir  tuteur  officieux  qu'avec  Is 
consentement  de  l'autre  conjoint.  i> 

Des  expressions  générales  de  cet  article  il  résulte  qu'une 
femme  peut  être  admise  à  la  tutelle  officieuse.  C'est  une 
dérogation  aux  règles  ordinaires  ;  mais  puisque  radoptbu 
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lui  est  permise  »  pourquoi  ne  lui  donnerait-on  pas  aassi  la 
faculté  d'exercer  la  tutelle  officieuse  qui  est  un  moyeu  de 
préparer  Tadoption  mûme  ? 

905.  La  tutelle  officieuse  n^est  pas  nécessaire  pour  pré* 
parer  lesdeus  sortes d^adoptions»  ordioaîreet  rémunératoire» 
dont  nous  avons  déjà  parlé  (!)• 

Mais  elle  est  constituée  dans  la  prévision  d'une  adoption 
future  soit  par  actes  entre-vifs ,  soit  par  testament. 

L'adoption  qui  en  est  la  suite  »  si  elle  est  faite  par  actes 
entre«vifs9  est  soumise  aux  conditions  ordinaires  pour  les 
adoptions;  et  comme  elle  ne  peut  être  faite  avant  la  miyo^ 
rite  de  l'enfaut  »  ce  pupille  »  qui  est  entré  en  tutelle  âgé  de 
moins  de  quinze  ans,  devra  recevoir,  comme  dans  le  cas  de 
Tart.  345,  six  ans  au  moins  de  secours  et  de  soins  avant 
d*étre  adopté. 

Les  formes  de  cette  adoption  seront  celles  déjà  indi^ 
quées. 

906.  L'adoption  par  testament  n'est  subordonnée  elle- 
même  à  aucune  condition  si  ce  n'est  celle  de  cinq  années 
révolues  de  tutelle  ofâeieuse ,  pourvu  cependant  que  le  tu- 
teur officieux  ne  laisse  point  d*enfaots  légilimes- 

Ce  mode  particulier  d'adoption  est  autorisé  par  l'art,  36^ 
du  Code  : 

a  Si  le  tuteur  officieux,  après  cinq  ans  révolus  depuis  la   ^>- 
tutelle ,  et  dans  la  prévoyance  de  son  décès  avant  la  ma<- 
jorité  du  pupille ,  lui  confère  Tadoption  par  acte  testameur 
taire  I  cette  disposition  sera  valable,  pourvu  que  le  tuteur 
officieux  ne  laisse  point  d*enfants  légitimes.  » 

Cette  exception  bienfaisante  a  été  accueillie  avec  fareur. 
Il  est  juste  que  le  vieillard,  qui  s'est  attaché  à  Tenfant  sou 
pupille,  quia  reçu*  pour  prix  de  ses  soins •  des  marques 
d*uue  affection  filiale ,  sentant  sa  fin  s'approcher ,  veuille 
consomnier  sou  ouvrage  et  conférer  h  sa  mort  le  titre  et  les 

(i;  V.rEipotè  des  motîfsdans  la  Lègislalion  de  Locrè,  comment.  10, 
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droits  d*an  fils  à  celui  que»  pendant  sa  vie,  il  a  élevé  avec  la 
tendresse  et  Tinquièie  sollicitude  d'un  vrai  père. 

On  avait  été  plus  loin  d'abord  ;  on  voulait  que  Tadoption 
résultât  de  plein  droit  de  ta  luteRe  officieuse  si  le  tuteur  ne 
s*était  pas  expliqué  par  testament  pour  l'exclure. 

Mais  on  réfléchit  que  c'eût  été  dénaturer  h  tutelle  offi- 
cieuse et  la  convertir  en  adoption  sous  condition  résolutoire; 
on  se  borna  donc  à  autoriser  l'adoption  par  testamenl  apT(^ 
cinq  ans  de  tutelle  officieuse. 

907. 'Le  délai  de  cinq  ans  a  été  fixé  parce  qu'il  a  paru  né- 
cessaire pour  que  raffection  fût  éprouvée. 

Ce  motif  et  la  lettre  expresse  de  la  loi  ne  permettent  pas 
de  penser  qu'un  testament  antérieur  aux  cinq  années  de  tn- 
telle  officieuse  pût  conférer  Tadoption. 

Duranton  qui  est  de  cet  avis  l'appuie  sur  la  règle  calo- 
nienné  qui  est  ainsi  définie  :  Quod  si  testamenti  ftuti  tem- 
pore  decessit  leslaUor,  inutile  foret,  id  legatum,  quandoctimque 
decesseritf  non  valere.  L.  1,  ff.  de  régula  catonianâ. 

Cependant  cette  définition'  est  soti ven t  fausse  :  quœ  défini- 
tio  in  qnibusddm  falsa  est ,  dit  la  même  loi.  Elle  ne  s'appli- 
que pas ,  d'ailleurs ,  aux  dispositions  conditiomiielles.  —  Ad 
conditionalianiM  periinet ,  dit  la  loi  41 ,  §  t,  de  Legaiis^  l®. 

Ne  pourrait-on  pas ,  dans  ce  sens ,  considérer  comme  va- 
lable une  adoption  conditionnelle  faite  par  le  tuteur  officieux, 
et  dâ(ns  laquelle  il  déclarerait  qu'il  adopte  pour  le  cas  où  il 
ne  mourrait  qu'après  cinq  ans  de  tutelle  officieuse. 

La  faveur  qui  est  due  an  pupille  commanderait ,  il  sem^- 
ble,  cette  décision  (1)< 

908.  M.  Toullier  enseigne  que  la  surVenance  d'enfants 
légitimes  révoque  Tadoption  testamentaire. 

M.  Duranton  critique,  avec  raison,  cette  opinion  ;  leprîn- 
cipe  de  la  révocation  par  survenance  d'enfant ,  ne  s'appli- 
quait qu'aux  donations  entre-vife  (Code,  art.  9W). 

(f ^  Duranton,  n«  304. 
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D'ailleurs  Vart.  366  ne  parle  que  du  cas  ou  le  toieur  lais- 
serait des  enfants  à  son  décès ,  ce  qui  ne  peut  s'entendre  du 
cas  où  il  lui  en  surviendrait  après  le  testament ,  mais  qui 
mourraient  eux-*^mémes  avant  lui  (1). 

909.  A  cette  opinion  qui  paraît  exacte  Fauteur  en  ajoute 
une  autre  qui  est  plus  douteuse.  Il  dit  que  la  majorité  du  pu- 
pille du  vivant  do  tuteur  rendrait  caduque  la  disposition 
testamentaire^  ce  qui  résulte,  ajoutc-t-41  »  de  la  comlMnaison 
des  art.  366  et  368. 

'  Cependant  ces  deux  articles»  réunis  ou  séparés,  ne  disent 
rien  de  semblable^ 

L'art.  368  prescrit ,  il  est  vrai ,  tes  formes  de  l'adoption 
faite  par  acte  entre-^vife,  après  la  majorité  du  pupille. 

Mais  c'est  parce  qu'il  suppose  qu'il  n'y  a  pas  eu  encore 
d'adoption. 

Cet  article,  d'ailleurs,  n'annule  pas  l'adoption  testamen* 
taire  qui  aurait  été  faite  pendant  la  minorité.  Or  les  nullités 
ne  se  suppléent  pas. 

Ne  serait-il  pas  même  dangereux  de  donner  à  l'art.  368 
l'effet  d'annuler,  à  la  majorité  de  l'enfeat ,  l'adoption  testa- 
mentaire  ?  Car  ne  pourrait-il  pas  arriver  que,  surpris  par  la 
mort,  aussitôt  après  cette  majorité,  le  tuteur  officieux  n'eûtpo 
adopter  par  acte  entre-vifs,  et  qu'ainsi,  quelle  que  fût  son  .in- 
tention, quelque  fût  aussi  le  désir  du  pu|Mlle,  l'adoption  nou- 
velle ne  fût  pas  effectuée  ? 

Au  reste,  quel  motif  d'intérêt  public  ou  privé  pourrait-il  y 
avoir  de  déclarer  nulle  l'adoptioit  testamentaire? 

Valable  dans  le  principe  puisqu'elle  aurait  été  faite  dans 
descirconstancesoùla  loi  l'autorisait  en  celte  forme,  pour- 
quoi deviendrait-elle  nulle  par  la  prolongation  de  la  vie  de 
l'adoptant? 

Sans  intérêt  pour  la  société ,  cette  nullité  serait  aussi  sans 
intérêt  pour  l'adopté  qui  ne  serait  point  lié  par  le  testament 

(1)  Toullier,  lu  10:fif  ;  Duranten^  note  sur  le  n*  ^2. 
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desoo  tatour,  el  qai  pourrait  refoser  Tadoplion  n  elle  ne 
lui  conreoait  pas.  L'adoption  leslamentaire  doit  donc,  il  sein«i 
blet  être  maintenue  tanlqu*elie  n'a  pasété  révoquée»  poorva 
qu'elle  soit  faite  après  cinq  ans  de  tutelle  officieuse  ei  pea«« 
dant  la  minorité  de  Tenfant. 

910.  Le  cas  prévu  par  l'art.  366»  celui  de  cinq  années  da 
tutelle  officieuse  »  est  le  seul  qui  autorise  Tadoption  testa* 
mentaire.  Elle  ne  serait  pas  valable  comme  rèmanèraUnra 
de  la  vie  sauvée.  Car  les  exceptions  aux  règles  générales 
doivent  être  restreintes  dans  leprs  propres  limites.  Sous  ce 
rapport»  au  reste  »  il  est  aussi  facile  d'employer  un  contrat 
enlre^vifs  qu'un  testament. 

Remarquons  que  la  loi  ne  prescrit  pas  de  faire  bomol<H 
goer  par  les  tribunaux  Tadoption  contenue  dans  un  testa^ 
ment  »  d*où  l'on  doit  conclure  que  l'homologation  n'esl  |m 
nécessaire. 

Quant  à  la  forme  du  testament  elle  est  aussi  indifrére9te« 
On  peut  faire  usage  de  toutes  celles  que  la  loi  a  établies. 

Remarquons  aussi  qu'il  est  inutile  de  déterminer»  dans 
cet  acte  de  dernière  volonti  »  la  quotité  des  biens  du  fesia-- 
teur  »  q«e  Tadopté  devra  obtenir.  Son  titre  d*enfant  adoptif 
suffira  pour  lui  assurer  les  mêmes  droits»  la  même  portion 
héréditaire  qu'à  un  enfant  légitime  (V.  Tarticle  350.) 

911.  Les  effets  de  Tadoption  sont  clairement  détermrnéf 
par  le  Code  civil  »  depuis  et  compris  Tarticle  3V7 1  )iisqtt*à 
rartide  352 ,  inclusivement. 

L'adopté  prend  le  nom  de  l'adoptant  •  et  l'ajoute  an  sÎQU 
propre»  (art.  347.) 

Il  reste  »  d'ailleurs»  dans  sa  famille  naturelle  i  et  j  cou** 
serve  tous  ses  droits»  (art.  3i8.  ) 

11  s*établit  entre  lui  et  le  père  adoptif  l'obligation  natu^ 
relie  de  se  fournir  des  aliments»  et  un  droit  de  sncçessibilité 
qui  n'est  cependant  pas  réciproque^  Mais  ce  droit  ne  s*é^ 
tend  pas  aux  successions  des  parents  ni  de  l'un  ni  de  l'autre. 
Ce  droit  sur  les  biens  de  l'adoptant  est  pour  l'adopté  le  Mma 
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que  celui  d*ua  eofant  légitime ,  et  il  est  transmissible  aux 
eufonts  ou  descendants  de  l'adopté  qui ,  par  représentation 
de  leur  père,  succèdent  à  l'adoptant  s'il  survit  à  l'adopté  (t). 

Pour  l'adoptant  le  droit  de  successtbilité  est  limité  aux 
i^hoses  par  lui  données  à  l'adopté .  Ces  choses,  si  l'adopté  meurt 
sans  descendants  légitimes  »  et  si  elles  se  retrouvent  dans  sa 
succession ,  mats  en  nature ,  retournent  à  l'adoptant  ou  aux 
descendants  de  celui-ci  (art.  350  et  351.)  C'est  le  retour 
successoral  de  l'article  747 ,  mais  plus  étendu  sons  un  rap^ 
port.  Car  l'adoptant,  qui  survit  à  l'adopté  et  aux  descendants 
de  celui-ci,  succède  aussi  aux  choses  par  lui  données  si  elles 
existent  dans  l'hérédité.  (Art.  352.)  Mais  il  n'en  est  pas  ainsi 
des  héritiers  de  l'adoptant. 

Tous  les  antres  biens  de  l'adopté  appartiennent  a  ses  hé- 
rîtieTS  aaturds.  (Art.  â51  et  352.) 

Lès  droits  de  successibilité  qu'acquiert  l'adopté  sont  iden- 
tiques h  ceux  qu'aurait  un  enfant  né  en  mariage.  Ainsi ,  il 
«a  droit  à  la  même  réserve  légale,  et  il  prive  les  ascendants 
.de  l'adoptant  de  la  réserve  légale  qu'ils  auraient  eue  sans 
sa  présence  i  défaut  d'enfants  légitimes^ 

Il  peut  faire  réduire  toutes  leë  dispositions  entre-vift  ou 
testamentaires  qui  portent  atteinte  k  cette  réserve  quelle  que 
soit  leur  date. 

il  peut  même  fiure  réduire ,  dans  l'intérêt  de  sa  réserve  » 
les  dons  contractuels  que  se  seraient  faits  par  contrat  de  ma- 
riage deux  époux  qui  l'auraient  adopté  en  commun  (2). 

(1)  T.Gode  chil,art.  347,  551, 740;  tH'oadhon ,  t.  3,  p.  139  ;  Toul- 
lier,  t.  2,  D«  1015  ;  Daraoton,  t.  3^  n<^  3l4;  arrêt  de  la  Cour  de  cassa- 
tion do  2  décembre  1822  rapijotlé  par  Dalioz  jeone,  1.  22. 1 .  489  ;  arrdt 
delà  Coor  de  Parla,  do  27  janvier  I824,  rapporté  par  Dalioz  jeune , 
t.  34. 3.  98.  Contre,  Locré ,  Esprit  da  Code  civil,  t.  4>  P-  344  >  et  Gre  ^ 
nier,  no  37. 

(2)  Arrêt  de  la  Coar  de  cassation  du  29  juin  1825  )  autre  dé  la  hnémé 
Coor,  du  36  avril  1808 ;  arrêt  de  la  Coor  de  Trévea<  do  23  janv.  1813 , 
rapportés  par  Sirey .  I.  26.  1 .  89  ;  t.  a.  1 .  333  ;  1. 14. 3. 3 ,  et  par  Dene- 
vere  oe  son  contintiateûr,  t.  33. 1. 323;  t.  6. 1.  208  ;  t.  12.  3.  42. 

TOME  11.  22 
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Quelques  auteurs  sont  d'une  opinion  contraire  ;  mais  la 
jurisprudence  paraît  fixée.  Elle  se  fonde  sur  ce  que  TadoptioD 
n'est  pas  un  simple  contrat  dont  TefTet  ire  puisse  rètroagir  , 
mais  que  c'est  un  acte  de  l'état  civil  régi  par  des  règles  qui 
lui  sont  propres  ;  en  sorte  que  la  question  de  la  réduction 
des  donations  antérieures  ne  doit  pas  être  décidée  d'après  le» 
principes  généraux  qui  veulent  que  les  contrats  ordinaires 
ne  portent  pas  atteinte  aux  dépositions  même  gratuites 
faites  antérieurement ,  maris  d'après  l'article  350  et  les  lois 
sur  les  successions. 

912.  Cependant  l'adoption  ne  produit  pas^  côrame  la  nais^ 
sance  d'un  enfant  légitime  f  la  révocation  des  donations  en- 
tre-vifs précédemment  faites  (art.  960 «  C.  civ.);  elle  en 
opère  seulement  la  réduction  au  décès  de  l'adoptant. 

L'adoption  n'empêche  pas  aussi  le  droit  de  retour  »  sti- 
pulé par  un  donateur  dans  une  donation  faite  par  celai-ci 
à  l'adoptant  »  pour  le  cas  où  le  donateur  nonrrril  sans  en^ 
fants.  Arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  22  juin  1822,  ap- 
pliquant ce  principe  même  au  cas  d'une  dotation  faite  à 
l'adoptant  par  son  époux  antérieurement  à  TadoptioD.  (Le 
voir  dans  le  journal  de  Dailoz ,  t.  22.  1.  381.  ) 

Nous  arrêterons  là  notre  dissertation  sur  l'adi^tion  ;  elle 
pourrait  être  plus  étendue  ;  mais  elle  nous  éloignerait  trop 
de  notre  sujet  principal  dont  nous  nous  sommes  dé|h  beau- 
coup écarté  »  et  auquel  l'adoption  ne  tient  que  par  quelques 
dispositions. 
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TITRE  VI. 


DES  GfBLIGATiaNS  ET  DE»  DROITS  Q(}I  NAISSENT   DU  MARIAGE. 


Divi$i<m  du  Titré  6  en  deux  chapUres ,  l'un  relatif  aucb  époux 
entreux  ;  Vautre  concernant  les  époux  et  le$  enfants. 


Après  liYoir  eiEaminé  la  nature  du  mariage  »  ses  conditions, 
ses  formes ,  son  influence  sur  la  filiation  légitime ,  naturelle 
et  adoptire,  nous  devons  rechercher  les  obligations»  les 
droits  et  les  avantages  qui  en  résultent ,  soit  pour  les  époux 
entr'eun,  soit  à  l'égard  des  enfants  qui  en  sont  provenus. 

Cette  recherche  sera  l'objet  des  deux  chapitres  suivants. 


aBk. 


CHAPITRE  I". 

Des  droits ,  des  devoirs  et  des  avantages  des  épout  entreux. 

Division  en  deux  sections. 

913.  L'intimité  des  rapports  que  l'institution  du  mariage 
établit  entre  les  époux  »  devait  aussi  produire  entr'eux  dés 
obligations ,  des  droits  respectifs  et  des  avantages  qui 
n'existeraient  pas  entre  deux  personnes  étrangères  Tune 
à  l'autre. 

Les  mœurs  et  les  usages  des  divers  peuples  règlent  etf 
grande  partie  les  effets  de  ces  rapports ,  mais  ce  n'était  pat 
assez.  La  loi  civile  devait  aussi  leur  imprimer  son  sceau,  ei 
le  Code  civil  n'a  pu  négliger  cet  objet  important  sur  lequef 
les  lois  anciennes  lui  offraient  p  et  un  itoodèle  à  suivre  »  ei 
des  principes  à  consacrer. 
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La  législation  nouvelle  s'est  occupée  non-seulemeni  des 
devoirs  et  des  droits  qui  résultaient  de  la  qualité  d*époux , 
mais  encore  des  libéralités  spéciales  que  cette  qualité  auto- 
risait. 

Ce  chapitre»  destiné  principalement  à  retracer  les  devoirs 
et  les  obligations  des  époux  entr'eux ,  se  divisera  en  deux 
sections  ;  dans  Tune ,  on  traitera  des  devoirs  communs  ou 
eorrétatife  ;  dans  l'autre,  de  la  nécessité  de  rantorisalkm  de 
la  femme  pour  ester  en  jugement  ou  pour  contracter. 


0eetloB  r*. 

Des  obligations  e(  des  devoirs  des  èpooi  entre  eair 

soMM^nur. 

914.  Premitr  devoir  mutuel  de$  deux  épouœ ,  vie  commune  et  fidélité. 

915.  Motifs  de  la  sévérité  de  la  loi  pour  la  femme  infidèle  ,  et  eansé- 
quences  de  cette  sévérité. 

916.  Second  devoir  réciproque.  —  Secours  et  assistance. 

917.  Effets  de  ce  devoir. 

918.  Autre  devoir ,  protection  d'un  côté  >  obéiesance  de  Foutre.  — 
Motifs  de  leur  différence. 

919.  La  prééminence  du  mari  a  produit  t  article  214  ^  Code,  qui 
règle  les  obligations  réciproques. 

920.  La  femme  doit-elle  suivre  son  mari  même  à  V étranger  ? 

921.  Perd-elle  en  le  suivant  sa  qualité  de  Française  ? 

922.  Le  mari  doit^il  de  son  côté  offrir  un  logement  particulier  et  con- 
venable ?  —  Arrêts  9ur  ta  question. 

923.  Quid  si  le  mari  est  pauvre  et  que  ta  femme  soit  séparée  de  biens 
et  à  l'aise  ? 

924.  Quid  si  en  recevant  sa  femme  le  mari  la  rélègue  dans  un  ap- 
partement séparé  f 

925.  Des  moyens  coercitifs  pour  contraindre  la  femme  à  se  réunir 
à  son  mari.  <—  Difficulté.  —  Arrête  divers. 

Les  devoirs  des  époux  sont ,  les  uns  communs  au  mari  ef 
à  la  femme,  les  autres  particuliers  à  chaque  époux,  mais 
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ayant  pour  chacan  d*eox  une  corrélation  iatime  avec  un  de- 
voir correspondant  de  l'autre  époux. 

914.  Un  devoir  que  signale  la  définition  même  du  ma- 
riage ,  telle  [qu'elle  nous  est  donnée  par  les  loi  romaines , 
c'est  la  vie  commune  ;  c'est  la  communication  par  Tun  des 

époux  à  l'autre  »  de  tous  les  droits ,  de  tous  les  biens  dont 
il  jouit. 

a  Nuftiœ  suni  conjunciio  maris  et  fœminœ ,  et  consor-' 
tium  omniê  vitœ ,  et  divini  et  humant  juris  communicatio. 
L.  1.  ff.  de  rilu  nuptiarum.  » 

Ce  devoir  tracé  par  la  morale  publique  est  également 
prescrit  aux  deux  époux  par  l'article  212. 

<r  Les  époux  se  doivent  mutuellement  fidélité  »  secours  »    An.  sit. 
assistance.  » 

Cet  article  et  l'article  213»  suivant  lequel  le  mari  doit 
protection  à  la  femme  »  la  femme  obéissance  &  son  mari ,  ne 
se  trouvaient  pas  dans  le  projet  du  Code.  La  Commission  de 
rédaction  avait  cru  sans  doute  qu'il  suffisait  qu'ils  fussent 
proclamés  par  la  morale.  Il  furent  ajoutés  sur  la  proposition 
de  la  Section  de  législation. 

ce  Et  quel  ami  des  mœurs  pourrait  aussi  refuser  son  as- 
sentiment à  ces  articles  du  projet  où  les  devoirs  mutuels  des 
époux  sont  retracés  avec  une  si  juste  précision?  Ne  fussent- 
ils  que  des  points  de  morale ,  il  faudrait  encore  rendre  grâces 
aux  auteurs  du  projet  de  leur  avoir  donné  par  la  loi  ce  ca- 
ractère auguste  qui  les  recommande.  Mais  ils  sont  aussi  des 
principes  de  législation  dont  l'étude  a  dirigé  notre  opinion 
dans  l'une  des  controverses  les  plus  importantes  (1).  » 


(i)  Rapport  fait  parGîllet  aa  Tribunat.  —  V.  Législ.  civ.  Bar  le  ti- 
tre da  llariage,  comment.  10,  no  17. 

Nota.  Le  Code  prussien  ,  qui  a  précédé  le  nétre ,  contient  dans  l*ar- 
(icie  173  les  dispositions  des  articles  212  el  213  du  Code  Napoléon  ,  et 
dans  l'art.  188,  celles  des  art.  215  ^  218,  225  et  226  da  Code  Napoléon. 

l't  Code  des  Deax-Siciles  el  le  Code  Sarde  les  contiennent  aussi,  sa- 
voir :  Le  premier  dans  les  art.  SOI  et  802,  et  le  second  dan?  !ct  art.  125 
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Celle  dernière  observation  est  relative  à  l'exercice  de  U 
poissance  maritale  sur  les  biens  de  la  femme. 

Le  devoir  de  fidélité ,  prescrit  par  l'article  212 ,  est  une 
conséquence  de  la  prohibition  de  la  polygamie  que  nois 
mœurs  et  nos  lois  repoussent. 

et  126  ;  les  arU  203  à  215  da  Code  sicLlien  sont  conformes  soi  art.  2f  S 
à  236  da  Code  Napoléon  ;  seolement  l'art.  817  da  Code  sarde  déclare 
valable  la  donation  faite  par  la  femme  sans  raotorisatlon  de  son  mari  k 
«n  enfanl  commun  on  né  d'en  prècèdeni  mariage. 

Les  art.  127, 129, 130,  135  à  139  dil  Gode  sarde  sont  conformes  aux 
art.  214,  215  A  218,  219, 220,  223,  225  et  226  da  Code  Napoléon. 

Les  art.  I14  A  117, 122, 124  et  125  dû  Code  da  canton  de  Vaod  aoot 
conformes  aux  articles  212  à  215, 220,  823  et  225  da  Code  français. 

L'article  119  de  ce  premier  Code  est  aussi  conforme  à  rart*  218  da 
Code  Napoléon  ;  mais  il  ajoute  qno  la  femme  ne  peut  passer  aacan 
contrat  ni  s'obliger  ni  accepter  une  donation  et  une  succession  sans 
Fautorisalion  de  son  mari  et  de  deux  de  ses  plus  proches  parents. 

L'article  120  veut  que  si  la  femme  s'oblige  au  profit  de  son  mari 
Tautorisation  de  la  justice  de  paix  soit  toujours  nécessaire. 

Le  Code  hollandais  a,  dans  ses  articles  158, 159, 161, 162,  163, 165, 
166.  167  ,  168,  170, 171,  173,  des  dispositions  semblables  A  celles  des 
articles  2l2, 213, 214, 215,  216, 218,  220, 825 ,  226  do  Code  Napoléoo. 

Biais  l'art.  168  ajoute,  relativement  A  la  femme  marchande  pobligaa  » 
que  «  si  le  mari  révoque  son  consentement,  il  sera  tenu  de  rendre  pa*- 
blique  sa  révocation.  * 

L'article  I64  porte  :  «  1^  loi  présome  le  coasentement  da  mari  à 
l'égard  des  actes  ou  des  engagements  de  sa  femme  poor  les  dépenses 
journalières  du  ménage.  ^ 

Suivant  le  Code  bavarois  la  femme  ne  peut  ester  en  justice  sans  l'au- 
torisation du  mari  ou  celle  du  juge  ;  mais  le  mari  n'a  que  cinq  ansponr 
demander  la  nullité  résultant  du  défaut  d*auloripation.  v*  La  femoia 
peut  tester.  (Art.  25  du  Code  bavarois.} 

Les  art.  113  et  188  du  Code  prussien  sont  conformes  aux  art.  212, 
213,  215  A  218 ,  225  et  226  du  Code  Napoléon. 

Le  Code  autrichien ,  par  l'art.  90 ,  déclare  égaux  les  devoirs  des 
époux  pour  la  fidélité  et  le  traitement  honnête  ;  par  l'art.  91 ,  il  dit 
que  le  mari  est  le  chef  de  la  famille  et  qu'il  doit  protéger  et  enlretenir 
sa  femme  ;  par  Part.  92,  que  la  femme  prend  le  nom ,  Tétatel  les  droils 
de  son  mari  ;  qu'elle  doit  le  suivre  dans  son  domicile  et  lui  obéir;  ces 
deux  Codes  ne  sont  autre  chose  que  le  Code  Napoléon  modifié  dans 
certaines  parties. 

Le  paragraphe  90  du  Code  autrichien  appliqué  aox  Etats  d'Italie 
çfi\  A  peu  prés  la  traduction  de  l'art.  213. 
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Ce  devoir  est  motuel.  Car  les  deux  époux  se  dooseot 
sans  réserve  l'un  à  Tautre.  Ils  se  donnent  tous  deux  le  corps 
et  le  eœur ,  suivant  l'expression  de  Portalis.  Ils  doivent  donc 
être  Vun  comme  l'autre  fidèles  à  la  foi  promise. 

915.  «  Mais»  ajoute  l'orateur,  l'infidélité  de  la  femme 
suppose  plus  de  corruption  »  et  a  des  effets  plus  dangereux 
que  l'infidélité  du  mari  ;  aussi  l'homme  a  toujours  été  jugé 
moins  sévèrement  que  la  femme.  Toutes  les  nations ,  éclai- 
rées en  ce  point  par  l'expérience  et  par  une  sorte  d'instinct, 
se  sont  accordées  à  croire  que  le  sexe  le  plus  aimable  doit 
encore ,  pour  le  bonheur  de  l'humanité  ,  être  le  plus  ver- 
tueux. 

»  Les  femmes  connaîtraient  peu  leur  véritable  intérêt , 
si  elles  pouvaient  ne  voir ,  dans  la  sévérité  apparente  dont  on 
use  à  leur  égard ,  qu'une  rigueur  tyrannique  plutôt  qu'une 
distinction  honorable  et  utile.  Destinées  par  la  nature  au 
plaisir  d'un  seul  et  à  l'agrément  de  tous ,  elles  ont  reçu  du 
ciel  cette  sensibilité  douce  qui  anime  la  beauté  et  qui  est  sitôt 
émoussée  par  les  plus  légers  égarements  du  cœur ,  ce  tact 
fin  et  délicat  qui  remplit  chez  elle  l'office  d'un  sixième  sens, 
et  qui  ne  se  conserve  et  ne  se  perfectionne  que  par  l'exer- 
cice de  toutes  les  vertus  ;  enfin ,  cette  modestie  touchante 
qui  triomphe  de  tous  les  dangers  et  qu'elles  ne  peuvent 
perdre  sans  devenir  plus  vicieuses  que  nous.  Ce  n'est  donc 
point  dans  notre  injustice  mais  dans  leur  vocation  naturelle 
que  les  femmes  doivent  chercher  le  principe  des  devoirs  plus 
austères  qui  leur  sont  imposés  pour  leur  plus  grand  avan- 
tage au  profit  de  la  société  (1). 

Ces  considérations  et  le  besoin  d'assurer  l'état  des  familles» 
ont  dicté  la  rigueur  des  dispositions  législatives  conire  la 
femme  adultère  (2). 

(1)  Exposé  des  molifs  de  la  loi  sur  le  Mariage.  V.  Législation  ri  vile» 
comment.  9,  n*  €2. 

f2)  Exposé  des  mMifs  de  la  loi  sur  le  Mariage.  V.  la  Législation  ci- 
vile de  Locré,  comment.  9,  n»  62. 
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Chez  les  romains ,  l'accusation  d*ad|iltère  ne  pouvait  être 
portée  que  contre  la  femme  et  son  complice ,  jamais  contre 
le  mari. 

Publicojudicio  non  hc^bere  mulieres  aduUerii  accuMitionem, 
quatn  vis  demairimonio  suo  queri  retint ,  lex  Julia  déclarai  ; 
qucBf  cum  tnasculisjure  marili  accusandi  facultalemdetulissei, 
non  idem  fœminis  privilegium  delulit.  L.  1 .  Cod.  ad  leg.  Jul, 
de  aduli. 

Ces  principes  étaient  ceux  de  Tancien  droit  français.  L*a-r 
dultère  de  la  femme  aptofîsait  le  mari  à  provoquer  la  sépa-» 
ration  de  corps.  La  femme  n'avait  pas  le  même  droit. 

Aujourd'hui  ce  droit  appartient  aussi  au  mari  ;  mais  il 
n'est  accordé  à  la  femme  que  lorsque  le  crime  est  aggrava 
par  Toutrage ,  lorsfque  le  mari  tient  ^  concubine  d^LOs  la 
maison  commune. 

La  fenime  adultère  et  ^on  complice  peuvent  même  être 
condamnés  à  un  emprisonqement  sur  la  dénonciation  du 
mari(l). 

916.  Les  épousa  se  doivent  aussi  mutuellement  secours  et 
assistance.  11$  se  doivent  secours.  C'est  une  obligation  impo-> 
sée  par  les  principes  ordinaires  à  tout  associé  envers  son  as-! 
socié.  Elle  doit  surtout  être  remplie  par  un  époux  envers 
son  épouse.  Les  lois  morales  comme  les  lois  civiles  Vj  sou- 
mettent. Elle  q'est  que  l'exécution  de  cette  sage  règle  du 
droit  commun  qui  prescrivait  entre  époux  la  communication 
du  droit  divin  çt  humain. 

Sur  celte  règle  était  fondé  autrefois  l'usage  du  douaire 
attribué  à  la  femme  pour  assurer  sa  subsistance  après  la 
mort  du  mari, 

C'est  aussi  suivant  cette  règle  que  le  mari  devait  autrefois 
à  la  femme  des  aliments»  quoiqu'elle  n'habitât  pas  avec  lui. 
si  elle  avait  de  justes  causes  pour  efi  rester  éloignée,  etréci- 

[i)  Code  pénal ,  arl.  396  e(  337  ;  \oir  aussi  Tart.  308  da  Code  cîtiI. 
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pToqaement  que  la  femme  séparée  devail  de»  secoaiY  au 
mari,  éi  fortunà  toitio  non  suOf  labùrai  (1). 

Aujourd'hui  ces  secours  pourraient  encore  être  exigés. 

917.  C'est  sur  eelte  règle  qu'est  fondée  la  disposition  de 
Tart.  1575  du  Gode  civil  qui  exige  que  la  femme  dont  tous 
les  Mens  sont  parapiiemaux  contribne  pour  on  tiers  de  sw 
roYenus  aux  charges  du  ménage;  la  même  règle  a  dicté  Tar- 
tiele  1 448  9  suivant  lequel  la  femme  séparée  de  biens  doit  aussi 
contribuer  aux  frais  du  ménage  et  à  ceux  de  l'éducatioii  de» 
ei>fants  communs. 

LWt.  212  prescrit  non-^soulement  le  secours  mais  en- 
core l'assistanoe» . 

Or  Tassistanee  a  «m  sens  plus  étendu  que  le  secours.  Par 
cette  expression  la  loi  veut  que ,  même  dans  le  malheur , 
dans  les  infirmités  »  dans  les  maladies  graves ,  les  époux  ne 
s'abandonnent  pas. 

Quid  enim  tàm  hutnanum  eêi ,  quàm  tU  fortuilis  coêHus 
mulieris  marilum  vel  uxorem  viri  peurticipem  esêe.  L.  22,  §  7» 
ff.  sotuî.  mut. 

Les  maladies  contagieuses  même  ne  sont  pas  une  cause 
légitime  d'abandon^.  L^  loi  civile  ne  l'autorise  pas  dans  les 
moments  de  dangers, 

La  morale  humaine  le  condamne ,  et  la  morale  religieuse» 
plus  parfaite  encore  que  la  morale  humaine  ,  commande 
alors  le  dévouement;  touchant  précepte  si  en  opposition 
avec  le  froid  égoîsme  qui  •  de  nos  jours  surtout  »  est  la  hon-^ 
teuse  plaie  de  la  société  ! 

Il  est  un  cas  qui  était  autrefois  une  cause  de  divorce ,  et 
qui 9  aujourd'hui»  est  encore  une  cause  de  séparation  decorpSt 
c'est  celui  de  la  condamnation  de  l'on  des  époux  à  une  peine 
infamante.  Un  tel  événement  affranchirait-il  l'autre  époux 
de  l'obligation  de  secourir,  d*assister  le  coupable?  (Code 
civil,  art.  232.) 

(I)  V.  Kousse^U'f^conibo,  t^rdo  Aliment  et  Brodeau,  lettre  C,  o*  ft^. 
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Sans  doole  il  en  aurait  été  affraDchie  lorsque  le  divorce 
pouvait  être  prononcé*  Car  la  dissolution  du  mariage  aurait 
fait  cesser  les  devoirs. 

Mais  quelque  grave  que  soit  la  péîne ,  quelque  juste  que 
soit  la  condamnation  »  et  quoique  la  séparation  ait  été  pro- 
noncée f  le  nœud  du  mariage  n'est  pas  rompu ,  les  devoirs 
subsistent  toujours ,  et  Tautre  éponx  doit ,  autant  qu'il  est 
en  lui  f  secourir  par  ses  sacrifices  »  soulager  par  ses  soins  >  \e 
malheureux  qui  s'est  égaré.  C'est  un  devoir  douloureux» 
mais  c'est  un  devoir ,  et  un  tel  exemple  de  vertu  peut  exciter 
un  salutaire  remords  dans  le  cœur  du  coupable. 

Si  cependant  la  condamnation  emportait  la  mort  civile  le 
mariage  serait  dissous  »  et  les  devoirs  cesseraient  aox  jenx 
de  la  loi.  (Code  civil,  art.  227.)  Mais  ils  conserveraient 
toute  leur  force  devant  notre  religion,  la  religion  de  nos  pères 
qui  ne  reconnaît  de  dissolution  du  mariage  que  par  la  mort 
naturelle. 
Art.  S18.  918.  Nous  avons  dit  que,  suivant  l'art.  213,  «  le  mari  doit 
»  protection  à  sa  femme,  et  la  femme  obéissanceàson  mari.  » 

Le  devoir  de  l'épouse  est  en  quelque  sorte  le  prix  de 
laccomplissement  de  celui  de  l'époux ,  et  la  différence  des 
devoirs  tient  à  la  différence  qui  existe  dans  la  force  physique 
et  morale  des  deux  époux. 

L'orateur  du  Gouvernement  a  éloquemment  exprimé  les 
motifs  de  la  disposition  : 

«  On  a  long-temps  disputé ,  dit-il ,  sur  la  préférence  ou 
l'égalité  des  deux  sexes.  Bien  de  plus  vainque  ces  disputes. 

»  On  a  très-bien  observé  que  l'homme  et  la  femme  ont 
partout  des  rapports  et  partout  des  différences.  Ce  qu'ils 
ont  de  commun  est  dans  l'espèce  ;  ce  qu'ils  ont  de  différence 
est  du  sexe.  Us  seraient  moins  disposés  à  se  rapprocher  s'ils 
étaient  plus  semblables.  La  nature  ne  les  a  fait  si  différents 
que  pour  les  unir. 

»  Cette  différence  qui  existe  dans  leur  être  en  suppose 
dans  leurs  droits  et  leurs  devoirs  respectifs.  Sans  doute. 
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dans  le  mariage  les  deux,  époux  concourenl  à  uo  objet 
commun  ;  mais  ils  ne  sauraient  y  concourir  de  la  même  ma* 
niére.  Ils  sont  égaux  en  certaines  choses ,  et  ils  ne  sont  pas 
comparables  dans  d^antres, 

»  La  forée  et  Taudace  sont  du  côté  de  Tbomme  »  la  timidité 
et  la  prudence  du  côté  de  la  femme. 

»  L'homme  et  la  femme  ne  peuvent  partager  les  mêmes 
travaux ,  supporter  les  mêmes  fatigues  »  ni  se  livrer  aux 
mêmes  occupations.  Ce  ne  sont  point  les  lois  »  c*est  la  nature 
même  qui  a  fait  le  lot  de  chacun  des  deux  sexes.  La  femme 
a  besoin  de  protection  parce  qu'elle  est  plus  faible  ;  Tbomme 
est  plus  libre  parce  qu'il  est  plus  fort. 

»  La  prééminence  de  Thomme  est  indiquée  par  la  cons- 
titution même  de  son  êlre ,  qui  ne  Tassujeltit  pas  à  autant  de 
besoinst  et  qui  lui  garantit  plus  d'indépendance  pour  l'usage 
de  son  temps  et  pour  l'exercice  de  ses  facultés.  Celte  préé- 
minence est  la  source  du  pouvoir  de  protection  que  le  projet 
de  loi  reconnaît  dans  le  mari. 

x>  L'obéissance  de  la  femme  est  un  hommage  rendu  au 
pouvoir  qui  la  protège ,  et  elle  est  une  suite  nécessaire  de  la 
société  conjugale  qui  ne  pourrait  subsister  si  l'un  des  époux 
n'était  subordonné  à  l'autre  (1).  ^ 

Mais  l'obéissance  de  la  femme  n'est  pas  la  soumission 
d'un  esclave.  C'est ,  comme  le  dît  M.  Portalis,  un  hommage 
de  reconnaissance  rendu  au  pouvoir  qui  protège. 

Ce  pouvoir  lui-même  doit  être  guidé  par  la  raison  »  adouci 
par  l'afTection  ;  s'il  devenait  oppressif ,  il  dénaturerait  son 
caractère»  il  blesserait  la  loi  »  il  autoriserait  la  femme  à  s'en 
affranchir  par  une  action  en  séparation  de  corps  (2). 

Chez  les  anciens  peuples,  la  puissance  du  mari  sur  sa 
femme  était  bien  plus  prononcée.  Les  Grecs  en  général  ache^ 
talent  leurs  femmes  qui  devenaient  ainsi  leur  propriété. 

(l;  Portalis,  Exposé  des  motifs.  -*  V.  Législation  civile  de  l.ocrc, 
commentaire  0^  n»  6t2. 

(i)  Duraoton ,  1.  s ,  qo  433.     . 
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Parmi  les  Romains  aussi  le  mari  acquérait  sar  sa  femme 
un  droit  de  propriété^tii  dominii  ;  soit  que  le  mariage  s'opérât 
par  la  coemplion,  coempîione ,  qui  était  une  espèce  de  vente 
fictive  f  ou  par  la  confarréatiou  ,  espèce  de  mariage  qui  se 
célébrait  en  présence  du  souverain  pontife  et  dn  préteur,  on 
par  Fusage  c*est-à-dire  par  la  cohabitation  commune.  La, 
puissance  maritale  ainsi  acquise  donnait  au  mari  le  droit  de 
disposer  à  son  gré  de  sa  femme  et  des  choses  qui  lui  appar- 
tenaient. Mais  ce  droit  absolu  n'existait  pas  à  l'égard  de 
la  femme  qui  avait  apporté  une  dot. 

La  prééminence  du  mari  a  été  reconnue  dans  toutes  les 
législations. 

C'est  par  un  effet  de  cette  prééminence  que  les  femmes 
partageaient  »  chez  les  Romains ,  la  dignité  de  leurs  maris , 
et  que  les  enfants  suivaient  l'origine  de  leur  père. 

Chez  les  peuples  modernes  ces  usages  se  sont  maintenus; 
la  femme  parmi  nous  prend  le  nom  du  mari  »  et  c'est  celui-ci 
seul  qui  transmet  son  nom  aux  enfants  communs. 

Conditio  foeminarum  in  multisdeUrior.  L.  9»  ff.  de  sialu 
hominum. 

Major  que  digniias  in  sexu  virili.  L.  i  ,  de'  senai. 

DignitcUem  habent  à  tnarito  ni$i  cum  alto  inferiaris  digni- 
taiiê  secundo  nupserinl.  L.  8 ,  ff.  de  sénat. 

FilicB  verô  dignitatem  habent  à  paire  non  à  matre.  L.  10 , 
eod, 

Palris  originem  unus  quisque  sequiiur.  L.  39  »  Cad.  de 
Deeurionibus. 

Toutes  ces  règles ,  quoique  non  écrites  dans  nos  lois ,  sont 
observées  dans  nos  mœurs. 

Le  Code  civil  général  de  l'Autriche  les  a  érigées  en 
principes  de  législation  (1). 


(1)  Voici  le  texte  If  «lien  de  ce  Code  qai  est  la  loi  du  Milanais,  $9^  : 
La  mogtie  assume  il  eoçnome  del  mariio  é  gode  dei  dinUi  délia  di  lui 
eandiMione. 
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919.  C*est  aassi  la  prëéminence  da  mari  qui  a  dicté  les 
dispositions  deTarticIe  214  du  Code  Napoléon. 

«  La  femme  est  obligée  d'habiter  avec  le  mari  et  de  le  sui-   An.  tu. 
yre  partout  où  il  juge  à  propos  de  résider. 

»  Le  mari  est  obligé  de  la  recevoir  et  de  lui  fimrnir  tout  ce 
gui  lui  est  nécessaire  pour  les  besoins  de  la  vie  »  selon  ses 
facultés  et  son  état.  » 

Déjà ,  au  titre  du  Domicile ,  article  1 08  »  la  loi  avait  dé- 
claré ne  reconnaître  à  la  femme  d'autre  domicile  que  celui 
de  son  mari. 

Dans  l'article  214,  les  devoirs  de  la  femme  et  ceux  du 
mari  sont  en  présence ,  et  doivent  concourir  à  Tbarraonie  et 
an  bonheur  commun. 

Si  la  femme  est  obligée  d'aller  habiter  avec  son  mari ,  le 
mari  est  obligé  de  la  recevoir. 

Si  elle  doit  le  suivre  partout  oh  il  juge  à  propos  de  résider, 
partout  aussi  il  doit  lui  fournir  ce  qui  lui  est  nécessaire  pour 
ses  besoins. 

920.  Lors  de  l'examen  de  l'article  214»  une  question 
importante  fut  agitée. 

Par  un  dernier  paragraphe  de  l'article,  le  projet  disait 
que  :  Si  le  mari  voulait  quitter  le  sol  continental  ou  colonial 
de  la  république ,  il  ne  'pourrait  contraindre  ea  femme  à  le 
iuivre,si  ce  n'est  dans  le  cas  où  «7  serait,  chargé  par  le  Gouver-- 
nemeni  d^une  mission  à  V étranger  exigeant  résidence. 

Les  tribunaux  avaient  demandé  la  suppression  des  mois 
continental  et  colonial ,  et  la  Section  avait  été  du  même  avis. 

La  suppression  était  conforme  à  l'ancien  droit.  Car  au- 
trefois ,  le  mari  ne  pouvait  obliger  sa  femme  à  le  suivre  hors 
du  royaume  (1)* 

Cependant  le  paragraphe  excita  de  vives  réclamations. 

M.  Reynaud  (de  St-Jcan-d' Augély )  fit  observer  qu'un 
Français  pouvait  être  appelé  dans  les  colonies  pour  ses  af- 

(i)  Thiers,  Traité  du  Mariage,  d»  38i. 
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faires  ;  qu'alors  il  devait  lui  être  permis  de  forcer  sa  femnle 
à  le  suivre. 

Le  premier  Consul  pensa  que  l'obligation  de  ki  femme  de 
suivre  son  mari  était  générale  et  absolue. 

Mé  Emerj  fit  <^erver  que  cette  obligation  ne  âerait  pas 
aller  jusqu'à  suivre  le  mari  dans  Tétranger. 

M.  Reynaud  répondit  que  sans  doute  le  mari  n*avail 
le  droit  de  faire  de  sa  femme  une  étrangère ,  ma»  qae 
pendant  il  ne  doit  pas  être  forcé  de  s'en  séparer,  Unrsque  se» 
affaires  le  conduisent  bors  du  territoire  français. 

Le  premier  Consul  ajouta  que  (^obligation  de  la  femme  ne 
doit  recevoir  aucune  modification»  elque  ta  femme  est  obligée 
de  suivre  son  mari  toutes  les  fois  qu'il  l'exige. 

Sur  les  obstacles  d'exécution  on  disait  qu'après  afvmr  ob- 
tenu un  jugement ,  le  mari  cesserait  de  donner  des  alimeiil» 
à  sa  femme. 

M.  Boulay  fit  observer  que  toutes  ces  difficultés  devaient 
6tr.e  abandonnées  aux  mœurs  et  aux  circonstances  (1). 

Le  dernier  paragraphe  de  l'article  fut  supprimé. 

Cette  suppression  et  la  discussion  qui  l'avait  précédée  ont 
fait  dire  à  M.  Locré  qu'il  avait  été  reconnu  que  te  mari  n'est 
pas  forcé  de  se  séparer  de  sa  femme ,  lorsque  ses  affaires  le 
conduisent  bors  du  territoire  français. 

981.  Il  ajoute  que  le  Conseil  d'État  examina  alors  sî  i'é* 
pouse  d'un  Français  perd  sa  qualité  de  régnicole  lorsqu'elle 
suit  son  mari  qui  s'expatrie  ;  que  ri^i  ne  fut  décidé  foraiel- 
lement  »  et  que  par  conséquent  les  choses  sont  restées  dans 
l'état  où  les  met  l'article  17  du  Code  qui  ne  fait  pas  de  dis- 
tinction et  qui  attache  à  tout  étaUissemeni  en  pays  étran- 
ger »  sans  esprit  de  retour  »  l'effet  de  faire  perdre  la  qualité 
de  Français  (â)^ 


(i;  V.  le  procës-verbal  du  4  vendémiaire  an  10  f  37  seplembre  1801  ) 
dans  la  Ugisl.  de  Locrè,  commentaires,  n*  33. 
(^)  V.  Esprit  du  Gode  civil  sur  cet  art.  «14. 
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Cela  serait  biea  rigooreax  ;  cependant  les  termes  de  l'ar- 
ticle 17  sont  formels^  et  lenr  fatale  conséquence  n^empécbe- 
rail  pas  qae  la  femme  ne  fAt  obligée  de  sotvre  son  mari  à 
l'étranger  ;  car  TarL  214  est  absolu  «  tl  prescrit  à  la  femme 
de  suiyre  son  mari  partout  où  il  juge  k  propos  de  résider. 
Si  le  mari  se  faisait  naturaliser  en  pays  étranger,  il  perdrait 
la  qualité  de  Français  et  la  ferait  perdre  à  sa  femme  qui  sui- 
vrait sa  condition  (Code  civ.,  art.  17  et  19).  Pourquoi  ne 
la  perdraitrelle  pas  aussi  comme  son  mari  par  Tétablisse-- 
ment  que  ferait  celui-ci  en  pays  étranger  sans  esprit  de  re- 
tour (l)î 

Hais  pour  priver  la  femme  et  le  mari  de  la  qualité  de 
Français,  il  faudrait  que  le  défaut  d'esprit  de  retour  fût  clai- 
rement démontré  ;  ce  qui  pourrait  être  fort  difficile. 

Âa  reste,  la  femme  devenue  veuve ,  recouvrerait  la  qua- 
lité de  Française  en  résidant  en  France  et  en  déclarant  qu'elle 
veut  s'y  fixer  (Code  c,  art.  191  ). 

922.  Si  la  femme  est  obligée  d'aller  habiter  dans  le  do- 
naicile  de  son  mari,  ce  n'est  qu'autant  que  celuin^i  lui  four- 
nit on  domicile  réel  et  séparé ,  et  un  domicile  convenable  k 
leur  position  sociale  et  à  leur  fortune. 

Si  lé  mari  habite  lui-même  dans  la  maison  d'une  antre 
personne  qui  lut  fournit  le  k^ement  et  avec  laquelle  il  fait 
son  ménage  commun  ,  il  ne  peut  contraindre  sa  femme  à 
venir  demewer  dan  ce  domicile  précaire  et  fictif. 

La  Cour  de  Bruxelles  l'a  ainsi  jugé  le  1 1  mara  1809  dans 
la  cause  Pool.  Le  mari  n'avait  pas  de  domicile  personnel  ;  il 
demenrait  chez  une  tante  qui  le  logeait  et  le  nourrissait. 
U  femme  refusa  de  s'y  rendre  ;  elle  soutenait  que  cette 
tante  était  son  ennemie,  qu'elle  l'injuriait ,  quelle  là  mal- 
traitait. Elle  demandait  que  sou  mari  lot  indiquât  on  Jo«. 
micile  réel  et  séparé.  Par  arrêt  du  1 1  mars  1809.  la  Cour 
ordonna  que  le  sieur  Pool  prmdrait  un  domicile  réel  et  sans 

fl)  Vaieilles,  du  Mariage,  »•  290. 


35S  TftAlTÉ   DU   MARtÀGE. 

confusion  de  médage ,  et  qa*il  rannoncerait  à  son   épouse 
afin  de  la  constituer  légalement  en  demeure  (1). 

M.  Vazeilte  criliqae  vivement  cette  décision.  «  Le  choix 
de  rhabilatton ,  dit-il ,  n'appartient  pas  à  la  femme.  Il  est 
au  chef  de  la  société  conjugale ,  qui ,  à  ce  Utre ,  a  le  droit 
également  de  composer  sa  maison  ainsi  qu'il  loi  convient , 
en  y  admettant  des  personnes  de  sa  famille  et  même  des 
étrangers.  Le  mari  peut  aussi ,  selon  ses  besoins  et  ses  vues» 
et  principalement  s'il  n'a  pas  de  moyens  suffisants  pour  tenir 
un  ménage  »  se  mettre  avec  sa  femme  et  ses  enfents  dans 
une  pension  économique ,  et  encore  mieux  accepter  le  lo- 
gement et  la  table  que  lui  offrent  ses  parents 

»  En  la  retenant  à  la  compagnie  de  parents  qui  Facsca- 
blent  d'injures  »  continue  l'auteur ,  le  mari  manque  à  son 
devoir  de  protection  ;  et  il  lui  fournit  une  cause  de  sépara- 
tion de  corps.  Ainsi ,  sauf  à  réclamer  cette  séparation  si 
Tévénemeat  justifie  ses  craintes ,  la  femme  peut  être  con- 
damnée à  suivre  son  mari  dans  Thabitatron  ou  Tasrle  qu'il 
lui  indique  »  quelque  répugnance  qu'elle  puisse  avoir  à  s'y 
trouver  avec  des  personnes  qui  loi  font  envisager  une  coha- 
bitation pénible  (2).  » 

Ces  idées  sont  trop  absolues.  Elles  ne  sout  autorisées  ni 
par  la  lettre  ni  par  l'esprit  de  l'art^  214,  et  nos  mœurs  so- 
ciales les  repoussent. 

Si  la  loi  oblige  la  femme  d'habiter  avec  son  mari ,  et  de  le 
suivre  partout  où  il  juge  à  propos  de  résider ,  elle  sup- 
pose qu'il  a  à  sa  propre  disposition  un  lieu  de  résidence,  une 
maison  d'habitatioo  ,  qu'il  a,  en  un  mot,  un  domicile  per- 
sonnel qui  puisse  devenir  celui  de  la  fenmie  (  Code,  civ.»  ar- 
ticle 108  )  ;  elle  veut ,  d'aiHeurs ,  que  le  mari  puisse  la  rea- 
voir et  lui  fournir  tout  ce  qui  lui  M  nécessaire  pour  les  be- 
soins de  la  vie. 

Or ,  s'il  est  dans  l'impossibilité  de  remplir  personnelle- 

{t)  V.  cet  arrêt  dans  le  Journal  de  Sirey,  (.  7.  s.  i6S. 
fl;  Vazellles,  du  Mariage^  n*  S97. 
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ment  cette  obligation ,  comment  pourrait-il  exiger  que  sa 
feinme  remplit  la  sienne? 

Les  deux,  obligations  sont  la  condition  Tune  dé'  Taulre  ; 
elle»  doivent  donc  être  indivisibles. 

Offrir  à  sa  femme  un  asile  dans  une  maison  étrangère , 
la  faire  admettre  à  la  table  d^autrui ,  ce  n'est  pas  de  la  part 
du  mari  remplir  l'obligation  qui  lui  est  imposée.  Car  alors 
ce  n'est  pas  le  mari  qui  reçoit ,  c'est  l'étranger  »  ce  n'est 
pas  le  mari  qui  fournit  aux  besoins  de  la  femme  »  e'est  en-> 
oore  l'étranger. 

Or  aucune  loi  ne  sdumet  la  femme  à  la  triste  condition 
de  recevoir  rifesHe  de  la  charité  et  le  pain  de  l'aumdne. 

Aucune  loi  ne  la  soumet  aussi  k  vivre  en  commun  avec 
des  pBErents  dû  mari ,  avec  des  personnes  qui  lui  rendent  la 
vie  pénible  et  la  cohabitation  fatigante  et  douloureuse. 

Elle  â,  dit-on,  le  remède  de  la  séparation  de  Corps. 

Mais  ce  remède  est  affligeant.  Mais  ce  remède  |»eut  ntiife 
au  iioriheur»  aux  inlérêis  des  eiiiants  communs  ;  et  beauconp 
de  femmes  hésitent  k  y  recoiurir. 

Mais,  d'ailleurs ,  il  faut  des  faits  graves ,  éclatants,  et  des 
preuves  évidentes  pour  obtenir  la  séparation^  Or  les  vexa- 
tions de  chaipae  instant,  ces  tracasseries  demotsetd'humenr 
qui  rendeni  la  vie  insupportable  ,  surtout  l<»squ'elles  sont 
l'œuvre  d'une  personne  étrangère  de  laquelle  on  doit  tout 
souffrir  parte  qu'on  en  reçoit  du  pain  ,  toutes  ces  petites 
persécutions  sans  cesse  renouvelées ,  qui ,  non-seulement , 
troublent  le  repos  domestique ,  mais  encore  qui  rendent  la 
cohabitation  odieuse  et  qui  accablent  leur  victime ,  toutes 
ces  souffrances  journalières  n'ont  pas  d'éclat  en  général  et 
n'offrent  pas  de  prise  aux  preuves  nécessaires  pour  une  $é^ 
paralion  de  corps. 

Comment  pourrait*on  légalement  contraindre  une  f^mme' 
k  s'y  exposer  "f 

Elle  est  sous  la  protection  du  mari  et  non  pas  sous  sou 
joog  ; 

TOME   II.  29 
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Ellfi  est  son  associée  el  non  pas  à  ses  gages  ; 

Elle  est  son  épouse  et  non  son  esclave  ; 

Et  si  le  mari  ne  peaC  la  recevoir  cbez  lui ,  s*il  ne  penf 
fournir  lui-même'  à  ses  besoins,  s'il  ne  peab  la  protéger,  elle 
doit,  au  moins,  être  montentànémenl  dispensée  de  se  rendre 
auprès  de  lui. 

C'est  dans  ce  seiis  que  la  Cour  de  Riom  a  décidé  la  cpie»^ 
lion  dans  la  cause  des  époux  Solagnier. 

La  femme  Solagnier  avait  demandé,  mais  n'avait  pu  obte- 
nir me  séparation  de  corps.  Sommée  ensuite  par  son  marc 
d'aller  habiter  auprès  de  hii,  elle  s'y  refusa  sur  le  motif  que 
le  sieur  Solagnier  n'avait  pas  d'habitation  personnelle,  qu'il 
était  logé  chez  sa  mère  et  nourjri  à  I9  table  de^Oelle-eî  avec 
laquelle  la  belte-fille  avtti  eu  de  fréquentes  discussions  pen- 
dant une  cohabitation  iemporaMrev 

La  Cour  ne  crut  pas  devoir  acciieilUr  les  récIamaUoas  du 
sieur  Solagnier. 

Cet  arrêt  et  celui  de  la  Cour  de  Bruxelles  ne  sont  pa^ 
isolés.  Les  recueils  offrent  plusieurs  autres  décisions  sem- 
blables (1). 

Dans  ces  sortes  de  causes  sur  lesquelles  les  faits ,  les  cir- 
constances doivent  avoir  la  plus  grande  infl«eBce ,  les  tri- 
bunaux doivent  examiner  si  les  motifs  de  résistance,  allé- 
gués par  la  femme ,  sont  exacts,,  et  s'tis>  ne  voilent  pas  le- 
désir  de  conserver  une  indépendance  illégale.  Dans  ce  der*- 
nier  cas  ils  doivent  se  montrer  sévères  ;  dans  le  cas  con- 
traire, c'est  entendre  sainement  la  règle  que  de  la  concilier 
avec  rhumankè. 

923^.  Mai»  il  peut  arriver  que  le  mari  soit  pauvre  et  que 
la  femme  soit  riche  ;  que  celle-ci  soit  séparée  de  biens  on 
que  toute  sa  fortune  lui  soit  paraphernale,  et  que  la  position 

(t)  V.  arréi  4e  la  Cour  de  cassafion ,  du  26  janvier  1806 r  S.,  7.  2. 
195;  Denev.,  6.  1.  105.  —  Autre  de  la  même  Cour  dif  9  janvier  I8â6: 
Sirey,  26.  1.  262;  Dalloz,  24-  t.  t^l.  —  Autre  de ia Cour,  de  Paris,  du 
19  avril  1817;  S.,  18.  2.63;  Dalloz,  15.  2.  134. 
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embarrassée  du  mari  ne  lai  permette  pas  d*ofIrïr  à  la  femme 
UD  logement  Gonvanable,  tandis  que»  à  l'aide  de  sesreTenus, 
la  femme  piourrait  se  procurer  et  procurer  à  son  époux  une 
habitation  et  un  état  de  niaison  conformes  à  leurs  habitudes 
et  à  leur  condition. 

Le  mari  ue  serait-il  pas,  dans  ce  cas,  autorisé  à  deman* 
der  que  la  femme  le  reçût  dans  son  propre  domicile  ou 
qu'elle  en  choisit  elle-même  un  nouveau  qui  deviendrait  le 
domicile  conjugal? 

La  Cour  de  Paris  s'en  tenant  au  texte  littéral  de  la  loi  a 
décidé,  par  arréi  du  10  février  1824,  qu'un  mari  était 
non  rëeevable ,  quant  à  présent ,  à  contraindre  s6n  épouse 
d'habiter  avec  lui  parce  qu'il  n'avait  ni  logement  ni  moyens 
pour  la  recevoir  convenablement.  Il  consentait  cependant  à 
«e  qu'elle  choîsU  elle-même  le  domicile  conjugal.  Et  le  pour- 
voi contre  cet  arrêt  à  été  rejeté  par  la  Cour  de  cassation,  le 
0  janvier  1826(1). 

Cette  décision  ne  doit  pas,  il  semble,  &ire  jurisprudence. 
£IW  fut  dictée,  sans  doote,  par  les  circonstances,  notamment 
par  celle  de  Thabitation  séparée  des  deux  époux  pendant  de 
longues  années. 

Dans  les  tis  ordinaires  il  serait  contraire  à  la  morale  et 
peu  conforme  à  la  loi  que  l'indigence  du  mari  pût  autori- 
ser la  femme  à  s'en  séparer ,  et  que,  s'il  était  dans  l'impossi- 
bilité de  lui  offrir  lui-même  un  domicile  convenable,  il  n'eût 
pas  le  droit  d'aller  habiter  auprès  d'elle  dans  le  domicile 
qu'elle  aurait  choisi . 

924.  Obligé  de  recevoir  to  femme  dans  son  domicile  et 
de  la  traiter  maritalement,  le  mari  ne  remplit  pas  ce  devoir 
en  loi  abandonnant  une  partie  de  l'appartement  qu'il  oc- 
cape,  en  mettant  une  domestique  à  sa  disposition  exclusive, 
et  en  lui  aeccnrdânt  une  somme  déterminée  pour  sa  subsis- 
tance et  ses  besoins  ;  il  ne  satisfait  pas,  par  ces  moyens,  aux 

(i)  V.  l'arrêt  de  la  Coar  de  cassation  dans  le  Journal  de  Sirey,  t.  26. 
1.262. 
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E\\si^^^  ■  '^  «^fwse,  d'ailleurs ,  à  sa  femme  cfc 

F"  ^ .j^^Jàif*  ^^  '*  '****^''  servir  par  ses  propres  do- 

/^^^^^  /^isscr  même  pénétrer  dans  la  partie  de 
'  ^^^"^^^  »'«»*  réservé. 

Zn^f^^'â  jugé  avec  sagesse  la  Cour  de  cassation  gui , 
C'^  ^r  i  S30  >  a  cassé  on  artfii  de  la  Coor  de  Paris  , 

^     a^t  <^**^  ^^^^  *^^^*  ^'"  ^^*^  ^'^^  '^  moyens  qu'on 
ff^ sj'uaAy^r  l'exécotion  du  vœu  de  l'arf.  21*. 

^LB  Co^^  de  Paris  n'avait  pas  réQéchi  que  la  conènîte  du 

^i  ^tait  pour  la  femme  un  ontrage  continu.  La  loi  était 

^îolée  soUs  ce  rapport  ;  et  quoiqu'on  prétendit  qve  l'arrél 

iiltaqué  n'avait  jugé  qu'uoe  question  de  fait,  la  Coor  de  cas- 

satioi»  vit  dans  cette  étrange  interprétation  une  question  de 

droit  et  l'onbli  de  la  loi  (1)* 

Le  mari,  qui  refose  de  recevoir  sa  femme  et  de  la  traiter 
maritalement  9  doit  être  condanmé  à  lui  payer  une  pension 
proportionnelle  à  ses  facultés  et  à  son  état.  (Arrêt  delà  Cour 
de  Lyon  du  30  novembre  1810.) 

Une  condamnation  semblable  doit  être  prononcée  contre 
le  toiari  qui^  sur  un-  premier  jugement  obtenu  par  la  femme, 
lui  indique  uu  domicile  où  il  ne  se  rend  pas  lui-*méme. 
(Arrêt  de  la  Gourde  cassaition  du  IS  janvier  f 8(^  (2). 

Ces  décisions  sont  juales.  Si  le  mari  réfase  dîreetemenl  on 
îadtcpctement  de  recevoir  sa  femme  dans  son  propre  do- 
micile, quelle  action  pourrait*on  avoir  contre  loi  pour  Vy 
contraîndreTLaloî  n'en  indique  pas.  H  est  nécessaire  alors 
qu'une  condamnation  pécuniaire  procure  h  ia  femme  (es  se- 
cours» la  nourriture  et  l'entretien  qu'elle  ne  reçoit  pas  au 
domicile  conjugal. 

Les  tribunaux  ne  peuvent  autoriser  la  propasitîoB  que 
ferait  un*  mari  à  sa  femme ,  ou  de  venir  le  rejoindre  ou 


(i;  Siroy,  l.  30.  i.  99. 

(2)  Votrcel  arrêt  dans  le  Journal  de  Dailos!  ou  de  ^on  prédécesseur, 
1.8.  I.  77. 
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de  lut  payer  une  pension  alimenlaire.  Ce  serait  consacrer 
judiciairement  une  séparation  volontaire  (1). 

La  femme  ne  peut,  sous  aucun  prétexte ,  refuser  d'aller 
habiter  avec  son  mari,  si  celui-ci  lui  oSire  un  domicile  con- 
venable. 

Elle  ne  le  peut  pas ,  quoiqu'elle  soit  eh  procès  ^vec  lui  » 
surtout  si  le  mari  se  départ ,  quant  à  présent ,  de  s^  pour- 
suites. (Arrêt  de  la  Cour  de  Riom  du  3  mai  1 809.  ) 

La  séparation ' de  biens,  la  faillite  du  mari',  le  danger 
qu'il  court  d'être  contraint  par  corps  .  aucune  circonstance 
ne  l'af&anchit  de  ce  devoir. 

Un  seul  c^s  l'y  autoriserait  •  celui  de  l'émigration ,  lors- 
qu'elle est  prohibée  par  la  loi  comoia  crime  contre  l'État. 
Car  la  lot  civile  ne  peut  ordonner  ce  que  la  loi  politique  dé- 
fend ;  et  tes  tribunaux  neeondamneraient  pas  la  femme  à  se 
rendre  complice  d'une  action  que  la  loi  politique  déclarerait 
illicite  (2). 

92&.  Mais  si  malgré  des  sommations  de  se  rendre  au  do- 
uîîdle  marital ,  malgré  une  condamnation  môme  et  les  in- 
jonctions qui  l'auraient  suivie ,  la  femme  persistait  dans  un 
refus,  quel  moyen  coërcitif  aurait  le  mari  contr'elle? 

Cette  question  a  été  agitée  au  Conseil  d*État ,  mais  elle 
n'y  a  pas  été  résolue. 

Seulement  le  premier  Consul  fit  observer  que,  si  la  femme 
refusait  d'obéir  au  jugement  qui  lui  ordonnerait  de  suivre 
son  mari,  celul-^i  cesserait  de  lui  donner  des  aliments. 

On  ajouta  qu'au  reste  toutes  ces  questions  devaient  être 
abandonnées  aux  mœurs  et  aux  circonstances. 

La  discussion  n'alla  pas  plus  loin  (3). 

Les  moyens  coërciti£s  embarrassent  les  tribunaux  ;  aussi 

(i)  Arrêt  du  12  juillet  1806,  Cour  de  cossalîon  ;DalIoz  jeoDe,  2,  7tô. 
—  Arrêt  du  3  mai  T8(I9,  p.  702. 

(2)  ProudHon,  I*  1 ,  p.  «60. 

(3)  V.  procès-verbal  du  5  vendémiaire  an  10,  et  TEaprit  du  Code 
civil  sur  Tari.  914. 
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rien  de  plus  incertaiD  que  la  jurisprudence  sur  ces  moyens. 

Cerlaioes  Cours  ont  autorisé  la  contrainte  par  corps  con- 
tre la  femme.  (Arrêt  de  la  Cour  de  Paris  du  24  mai  1808  ; 
autre  de  la  Gour  de  Pau  du  12  avril  1810  ;  autre  de  la  Coup 
de  Turin  du  17  juillet  1810.) 

Un  arrêt  de  la  Gour  d'Aix  a  aussi  jugé  que  le  mari  pour- 
rait employer  contre  sa  femme  la  contrainte  personnelle  ]^oiir 
la  faire  conduire  au  domicile  conjugal,  non  à  TefFet  d'y  être 
privée  de  sa  liberté,  mais  pour  y  jouir  de  ses  droits  et  rem- 
plir ses  devoirs  d'épouse.  |Li*arrét  est  du  20  mars  1831. 

La  Gour  de  cassation  a  paru  aussi,  dan&un  cas  particulier, 
approuver  la  voie  de  la  contrainte  personnelle. 

Une  femme,  dont  la  demande  en  séparation  de  corps  avait 
été  rejetée ,  avait  été  plusieurs  fois  îqvitée  par  son  mari  à 
rentrer  dans  le  domicile  conjugal;  elle  $-y  était  refusée.  Un 
jugen^ent  l'y  avait  condamnée  sous  peine  de  la  saisie  de  ses 
revenus. 

Elle  refuse  encore. 

Enfin,  le  mari  obtient  de  la  Gour  de  Nancy  un  arrêt  gui, 
en  condamnant  de  nouveau  la  femme  à  rentrer  dans  ledo-^ 
micile  marital ,  ordonne  qu'elle  y  sera  contrainte  par  tout 
huissier  chargé  de  l'exécution  ,  lequel  pourra ,  an  besoin , 
s'assister  de  la  force  publique. 

Le  pourvoi  contre  cette  décisioa  a  été  rejeté ,  par  arrêt 
du  9  août  1826.  L'arrêt  déclare  que  l'emploi ,  dans  ce  cas , 
de  la  force  publique  légale*  qui  ne  fait  qu'accompagner  la 
femme  pour  la  mettre  en  état  de  remplir  ses  devoirs  et  même 
de  jouir  de  ses  droits,  toujours  en  pleine  liberté,  ne  doit  pas 
être  confondu  avec  la  contrainte  par  laquelle  on  prive  la 
personne  de  sa  liberté  en  l'emprisonnant. 

L'arrêt  ajoute  qu'arrivée  au  domicile  conjugal  la  liberté 
la  plus  complelte  doit  être  rendue  à  la  femme  (1). 

Cet  arrêt  élude  la  difficulté  au  lieu  de  la  résoudre. 

(i;  Journal  de  Sirey,  27  i.  88  ;  e(  de  Dalioz,  24.  t.  1T7. 
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Ptasienrs  Cours  ont ,  an  contraire  »  repoussé  ce  moyen 
d'exécution,  notamment  la  Coor  de  Toulouse,  par  arrêt  4u 
24  août  1818; 

La  Cour  de  Riom,  par  Tarrét  Mabro,  et  le  pourvoi  contre 
cet  arrêt  a  été  rejeté  le  6  janvier  1829 ,  par  la  cbambre  des 
requêtes  qui  décida  que  ce  refus  était  compatible  arec  les 
idées  de  justice  et  de  saine  morale^ 

La  Cour  de€olmar,  par  arrêt  du  1*'  juillet  18S3;  cette 
Coor  est  revenue  alors  eonire  sa  première  jurispradesœ 
qu'avaH  manifestée  un  arrêt  du  4  janvier  1817  (1)  ; 

La  Cour  de  Toulouse  jugea  aussi,  par  Farrêt  du  24  aoAt 
1818,  que  la  décence  et  l'hoiinêteté  puMiqne  s'opposaient 
à  ce  qu'on  permit  au  mari  de  saisir  les  vêtements  de  sa 
femme  ; 

La  Cour  de  Colmar  déclara  encore ,  par  arrêt  du  10  juil- 
let 1833,  que  des  dommages  et  intérêts  ne  peuvent  être  ac- 
cordés au  mari  contre  la  femme  qui  refuse  d'aller  habiter  la 
maison  conjugale ,  et  qu'il  a  seulement  le  droit  de  lui  refu- 
ser des  aliments  ou  de  saisir  ses  revenus  si  elle  est  séparée 
de  biens. 

Ce  dernier  moyen  avait  déjà  été  autorisé  par  la  Cour  de 
Paris,  le  22  prairial  an  13  ;  par  la  Cour  de  Riom  ,  le 
13  août  1810;  par  celle  de  Turin,  le  17  juillet  1810. 

Le  refus  d'aliments ,  lorsque  le  mari  jouit  des  biens  de  la 
femme,  et  la  saisie  des  revenus  de  ceHe^ei,  lorsqu'elle  les  per- 
çoit elle-même,  sont,  il  semble ,  les  seuls  moyens  que  notre 
civilisation  autorise  et  que  la  loi  ne  repousse  pas  formellement. 

Quant  à  la  contrainte  par  corps ,  elle  est  interdite  par 
Tart.  4  de  la  Charte  constitutionnelle  et  par  Fart.  2063  du 
Code  civil. 

La  contrainte  personnelle  doit  aussi  être  refusée  par  les 
mêmesmotifs.  Car  c'est  une  vraie  contrainte  par  corps  dont 
la  durée  seulement  est  momentanée. 

(1)  Voir  ces  arréU  dans  le  Jourual  de  Dalloz  jeune,  1. 17.  s.  49  ;  t.  >*• 
2.  23;  1,29.  1.  93  ;  l.  84,  f .  105. 
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€ette  ^ontrAote,  d'aiitews»  répugne  à  nos  nœurs ,  à 
tre  civilisatÎQq*  a»%  égards  qui  sont  dos  h  pfne  épouse  même 
dans  ses  erreurs.  La  yioleiice  <9St  un  mauvais  mojen  ^e  h 

ramener. 

Une  telle  contrainte  serait  »  au  reste ,  inefficace  ;  car  sî , 
lorsque  rèppose  est  arrivée  au  domicile  conjugal  »  la  fiberCé 
la  plus  complette  doit  lui  être  rendue»  comme  le  déclare  l'ar- 
rêt de  la  Co9r.  de  cassation  du  9  août  1826 ,  ne  pourra-l- 
elle  pas  fuir  du  domicile  auquel  on  l'aura  violemment  cqn» 
duite ,  et  faudra-t^il  tous  les  jours  i:^nouveler  cette  scène 
scand^le^^o? 

Etrange  moyen  que  celiii  qiit  cause  du  scandale  »  qui  ac- 
croît rirritation,  et  qpi,  cependant»  manqpe  son  bot  1 

Duranton  repousse  cette  mesure  »  mais  il  pense  que  des 
dommage^  etjqtéréts  devraient  être  accordés  au  mari  (1). 
Ce  serait  enrichir  le  mari  au^  dépeps  de  la  femme  et  ex- 
citer une  spéculation  peu  honorable. 

En  admettant  I4  siiisie  des  revenjis  il  faudrait  que  ces  re- 
venus fussent  seulement  arrêtés  ou  que  le  dépôt  en  fâl  or-* 
donné  soit  h  la  caisse  des  consignations ,  soit  dans  toute  au- 
tre caisse  .indiquée  par  la  justice.  Il  serait  peu  moral  que  le 
marit  à  moins  qu'il  n'eût  des  besoins»  profitât  lui-même  de 
ces  revienns,  e(  qu'il  s'enrichU  ainsi  aux  dépens  de  ma 
épouse, 

I^  Code,  prussien  met  au  nombre  des  causes  de  divorce  le 
refus  djd  la  femme  de  sqivre  le  mari  d^s  le  nouveau  domi- 
cile qu'il  choisit.  (V.  les  art,  670  et  671 ,  n^5t  de  ce  Code.) 

Le  Code  Napoléon  ne  précise  pas  cette  cause;  mais  an  tel 
refus*  après  plusieurs  injonctions  et  après  des  jugements , 
ne  pourrait-ii  pas  être  considéré,  par  son  obstination,  comme 
une  injure  grave ,  et  autoriser  parmi  nous  la  séparation  de 
corps  qi|î  est  une  peine  pour  celui  des  époux  contre  lequel 
elle  est  prononcée  ? 

(I)  Dt-oil  civil  français,  1. 1,  dos  439  et  44O. 
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Cette  séparation  poorrait  aussi  être  accordée  à  la  femme 
Dtre  le  narj  qui  refuserait  de  la  recevoir  dans  le  domicile 


4X»Dtre 
marital. 


•rettott  11. 


De  l'aotorisalion  nèciessaire  i  la  femme  poar  eslcren  jugempnl  et  poor 

conlracler. 


SOMMAULS, 


D26.  NéèêimiédêfMHoHMioi^  de  la  femme  pour etmiroêtêr  au  pour 

ester  fnjugem0ni> 
D27.  Cette  néeeuité  était  restreinte  aux  tiens  dotaux  dans  l'ancien 

droit ,  quant  aux  pays  oii  le  droit  écrit  était  observé. 
928.  Dans  les  autres  provinces  if  fallait  une  autorisation  expresse. 

Le  concours  du  mari  à  Vaete  ne  suffisait  peu. 
929*  Division  de  la  section  en  quatre  paragraphes. 

926.  Dans  les  principes  que  qoiis  avons  développés  on  a 
dû  remarquer  que  la  puissance  maritale  dominait. 

L'un  des  principaux  effets  de  cette  puissance  »  c'est  la  né- 
cessité pour  la  femme  d*étre  autorisée  par  son  mari ,  soit 
pour  ester  en  jugement ,  soit  pour  contracter. 

Autrefois,  celte  nécessité  n'était  pas  généralement  admise 
en  France^ 

927.  Dans  les  provinces  désignées  sous  le  nomade  pays  de 
droit  évcrit»  parce  que  les  lots  romaines  en  formaient  les 
principales  règles ,  Taiitorisation  du  mari  n'était  exigée  que 
relativement  aux  litiges  ou  aux  contrats  qui  poovaient  inté- 
resser les  droits  de  celai-^ci  sur  les  biens  de  son  épouse.  Or« 
ces  droits  ne  portaient  que  sur  les  biens  dotaux  ,  c'est-è- 
dire  sur  les  biens  que  la  femme  s'était  constitué» >  smt  ex- 
pressément p  soit  tacitement  »  par  son  contrat  de  mariage,  et 
qui  étaient  par  cela  même  placés  sous  l'administration  du  mari. 

Les  biens  non  donnés  en  dot  au  mari  formaient  pour  elle 
une  e9\Ace  de  pécule  dont  elle  pouvait  disposer  à  son  gré , 
indépendamment  de  l'autoritc  et  du  consentement  de  son  mari . 
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Ces  biens  placés  hors  de  la  dot  étaient  appelés  parapher- 
naux  da  mot  grec  7cepa<|>epvee  qui  signifie  extra  dotent. 

Les  Gaulois  les  désignaient  sous  le  nom  de  pécule  (1). 

En  Auvergne  où  la  législatton  romaine  était  observée 
dans  le  silence  du  statut  municipal  y  la  femme  n'était  aussi 
en  la  puissaace  du  mari  que  pour  ses  biens  dotaux.  L'arficle 
premier  du  chapitre  14  de  laCoutume  porte  que,  quant  aua: 
biens  adventifs  et  paraphernauXf  elle  est  réputée  mère  de  famille 
et  dame  de  ses  droits. 

Des  principes  généraux  sur  le  droit  accordé  à  la  femme 
de  disposer  à  son  gré  de  ses  biens  paraphernaux»  il  résultait 
autrefois  qu'elle  n'avait  pas  besoin  de  l'autorisation  de  son 
mari  pour  ester  en  jugement  à  raison  de  cette  sorte  de  biens, 
c'est  nussi  ce  qu'avait  jugé  le  Parlement  de  Paris ,  par  un 
arrêt  de  février  1709  qui  est  rapporté  au  tome  2  du 
Journal  des  audiences ,  livre  9,  p.  220. 

Cependant  la  jurisprudence  de  la  sénéchaussée  d'Auvergne 
exigeait  cette  autorisation. 

On  t^ra  observer  que  le  droit  attribué  par  les  lois  romaines 
aux  femmes  mariées,  de  disposer  de  leurs  biens  parapber- 
nanx  ne  dérogeait  pas  à  la  régie  établie  par  le  Sénatus*^ 
Consulte  Velleyen»  suivant  lequel  les  femmes,  qu'elles 
fussent  mariées,  veuves  ou  filles,  pouvaient  faire  annuler 
les  obligations  contractées  par  elles  comme  cautions. 

Cette  règle  protectrice  de  la  faiblesse  d'un  sexe  trop  fa- 
cile à  émouvoir ,  n'était  pas ,  au  reste  ;  observée  dans  le 
ressort  du  Parlement  de  Paris.  Elle  avait  été  abrogée  par 
des  édits  d'août  1606  et  d'avril  1664,  que  le  Parlement  de 
Paris  avait  enregistrés. 

9â8.  Dans  les  pays  coutumiers  le  droit  commun  éUit  que 
la  femme  ne  pouvait  contracter  sans  l'autorité  et  le  consen- 
tement exprès  du  mari. 

(1)  V.  sur  les  bieus  pirapliernaux  ,  1,  9 ,  g  2  et  3 ,  i(.  de  jwre  doL  ; 
I.  S,  C.  de  part,  cour,  ;  I.  uU.  f(.  de  jure  dot,  Y.  aussi  les  lois  civiles  de 
Domal,  tiv.  i^^,  (ilrc  9,  dei  Dots,  scc(.  4. 
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La  mealioQ  expresse  de  l'autorisation  était  même  néces- 
saire. La  simple  présence  du  mari  à  Tacte  n'aurait  pas 
çuffi  (1). 

Cette  exigence  était  une  subtilité  que  la  loi  nouvelle  a 
rejelée ,  et  que,  même  dans  Tancien  droit»  quelque  coutumes 
n'admettaient  pas;  telles  que  celles  de  Bar»  art.  170,  de 
la  Marche ,  29S  »  de  Béarn  ,  13 ,  de  Saintonge ,  74. 

Mais  dans  aucune  Coutume  il  n'était  besoin  d'e^^primer 
I  autorisation  pour  les  actes  passés  entre  les  deux  époux. 

Pour  ester  en  jogemeni  l'autorisation  était  aussi  indis- 
pensable à  la  femme. 

929.  Le  Code  civil  a  tracé  les  règles  relatives  à  l'autori- 
sation dans  les  articles  215  et  suivants  »  jusques  et  compris 
rariicle  226. 

Ces  règles  s'appliquent  : 

1®  Aux  actions  judiciaires; 

2^  Aux  contrats  ; 

3o  Aux  formes  de  l'autorisation  et  aux  moyens  de  sup- 
pléer au  refus  du  iq^ri  d'aptoriser  sa  femme ,  ou  à  son  im- 
possibilité; 

4^  Aux  effets  de  l'autorisation  et  aux  conséquences  du 

défaut  d'autorisation. 

•       *  ■  » 

Nous  les  examinerons  dans  les  quaire  parpgmphcs  sui- 
vants ,  en  traitant  aussi  de  leurs  exceptions, 


pe  raotprisation  nécessaire  â  la  feromp  pour  eefer  en  jugement. 


SOMMAIRE , 


930.  La  femme  fie  peut  esler  en  jugemenâ  ian$  fmiiûrUàlion  de  em 
n,ari,  (  ArL  315 ,  Cifde  eimL  ) 

It)  V.  le  Recueil  de  la  jurisprudence  de  Rousseau -Lacombe ,  au  mot 
Auloriiolion ,  sect.  «  ;  et  Polliier,  Traiié  4e  la  pwiVwmw  du  mari,  n-  6. 
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931.  Le  motif  unique  de  la  règle  est  sa  $oumi$sion  légale  à  la  pui^ance 

martiale. 
032.  Aucune  circonstance  de  position  ne  peut  l'en  affranchir, 

933.  Si  le  mari  est  dans  l'impossibilité  de  Vautorieer ,  l'aulorisaiion 
éhi  juge  y  supplée. 

934.  Une  femme  iutrioê  des  enfants  d'un  premier  lit  ne  peut  agir  en 
cette  qualOi  sans  aulcrisation. 

935.  Elle  est  nécessaire  ,  même  lorsquelle  est  poursuioie  par  soîste- 
immobilière  ,  et  que  le  mari  refuse  de  procéder  avec  elle,  ou  s*tl 
est  mineur  ? 

936.  Si  alors  elle  forme  une  demande  incidente ,  lui  faut-il  une  au- 
torisatian  expresse  du  mari  ou  de  la  justice  ? 

937.  Peut-elle  être  forclose  pour  n* avoir  pas  contredit  dans  un  ordre 
si  elle  n'est  pas  autorisée  ? 

938.  Peut^elle  être  déclarée  dans  le  même  cas  pour  omission  de  pro- 
duire? 

939.  Quid  de  la  fille  ou  de  la  teute  qui  se  marie  pendant  une  instance? 
94.0.  Sur  un  pourvoi  en  cassation  une  nouvelle  autorisation  est^lle 

nécessaire  ? 

941.  Ces  règles  s'appliquent  même  aux  instances  commencées  sous  les 
lois  antérieures  au  Code, 

942.  L'autorisation  n'est  pas  nécessaire  à  la  femme  DBPSif  dbbbsse  au 
criminel  ou  à  la  police.  (Art.  216.  ) 

930.  Cette  autorisation  est  prescrite  par  Tarticle  215 , 
aÎQsi  conçu  : 
An-  ^^y        «  La  femme  ue  peut  ester  en  jugement  sansVautorisaCion 
de  son  mari ,  quand  même  elle  serait  marchande  publique , 
ou  non  commune  ou  séparée  de  biens.  » 

931  •  Cette  disposition  n'a  pas  pour  cause  la  faiblesse  du 
sexe  auquel  la  femme  appartient.  Les  filles  et  les  veuves 
partagent  cette  faiblesse  »  et  cependant  elles  ne  sont  pas 
soumises  à  une  règle  semblable. 

Elle  est  aussi  étrangère  au  caractère  légal  que  peuvent 
avoiï  les  biens  de  la  femme  ;  que  ces  bien»  soient  dotaux  ou 
paraphernaux ,  que  le  mari  en  ait  ou  n*en  ait  pas  Fadmi- 
nistration ,  le  devoir  de  la  femme  est  le  même ,  Taulorisation 
du  mari  est  également  nécessaire. 
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EUc  n*a  pas  aussi  pour  hasfi  prineipalc  les  conventions 
matrimoniales.  Quelles  que  soient  ces  conventions ,  que  la 
femme  soit  commune  en  biens  ou  séparée ,  elle  itot!  être  au- 
torisée par  le  mari  pour  ester  en  justice  ou  pour  contracter, 
comme  nous  le  verrons  dans  l'article  suivant. 

La  femme  mémo  séparée  de  cof  psest  soumise  à  cette  obli- 
gation quoique  les  nœuds  du  mariage  aient  été  sinon  roDH- 
pus  au  moins  relâchés. 

La  marchande  publique  y  est  aussi  astreinte  pour  parattre 
en  jugement. 

Quelle  est  dont  la  base  de  la  règle  t  Cette  bâise  est  Voiéiê- 
9anc€  due  par  la  femme  au  mari ,  celte  obéissance  qnî  lui 
est  prescrite  par  Tarticte  213. 

L'autorisation  est  exigée  comme  caractérisant  la  supré- 
matie légale  du  mari ,  et  comme  acte  de  soumission  de  la 
femme ,  plutdl  que  comme  acte  de  protection  du  mari« 

Quelques  Cours  d*appel  voulaient  la  réduire  &  cette  der- 
nière condition  ,  et  ne  considérer  que  rinténét  matériel  de  la 
femme  ou  celui  du  mari . 

<x  On  ne  voit  pas,  disait  la  Cour  de  Montpellier  >  pour- 
quoi raoforkation  et  le  consentement  du  mari  seraient  né- 
cessaires , même  dans  le. cas  où  la  femme  est  Kbre  dans  ses 
biens ,  les  droits  n'étant  pas  alors  réciproques  entr'elle  et  son 
mari. 

»  La  séparation  de  biens  prononcée  en  justice  étant  es- 
sentiellement fondée  sdr  t*incondoîte  et  là  mauvaise  admi^ 
nîstration  du  mari ,  disait  la  Couir  de  Bruxelles ,  ne  serait- 
il  pas  plus  simple  de  rendre  à  ta  femuie  Texercice  de  Ions 
les  droits  qui  concernent  ses  biens,  sans  recours  à  Tassis- 
tance  de  son  mârrr^  soit  pour  ester  en  jugement ,  soit  pour 
contracter?  On  préTiendmit  ainsi  des  formalités  qui  soQt 
souvent  des  sujets  de  discussion  entre  les  époux  ,  et  qui  en- 
traînent toujours  des  frais  (1  ) . 

|f^  Locré ,- Esprit  du  Coile  civil  sur  rariide  31^. 
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Ces  rais<H)S  eussent  été  exactes  si  des  considérations  d'in- 
térêt matériel ,  d*intérét  privé  eussent  dicté  la  règle. 

932.  >lais  leurs  auteurs  avaient  oublié  que  le  principe 
était  fondé  sur  un  intérêt  d'un  ordre  plus  élevé ,  sur  Tinférét 
moral ,  sur  l'intérêt  public  qui  avait  créé  la  puissance  ma- 
ritale,* el  qui  ne  pouvait  permettre  que  le  respecldù  à  celle 
puissance  fût  affinibii  par.  le»  circonstances  particulières  de 
la  position  respective  du  mari  et  de  la  femme. 

Ainsi  »  la  séparation  «  même  de  cotps  »  ne  dispense ,  ni  la 
femme  ni  les  tiers  qui  agissent  contr'elle ,  de  rohligalioit 
ie  demander  rautoriâation  du  mari  ou  à  son  défaut  cdie  de 
la  justice.  Tout  jugement  rendu  contre  la  femme  est  nul  si 
cette  formalité  d'ordre  public  a  été  oïnise  (1). 

Pourquoi  ? 

Parce  que  la  séparation  de  corps  n'affranchit  pas  la  fe«nm« 
de  la  putssafnce  maritale  »  quoiqu'elle  en  affaiblisse  les 
effets. 

Ainsi  par  sa  faillite  le  mari  ne  perd  pas  le  droit  d'auto- 
riser sa  femme'  (2). 

^33.  L'absendé  dd  maft ,  son  interdiction  /  sa  mÎDorité 
ne  détruisent  pas  lu  puissance  maritale,  n'en  suspendent 
même  pas  les  effets  v  et  sr  elles  empêchent  le  mari  d'expri- 
mer pei^so'nnellement  une  volonté  et  de  donner  loi-même 
son  autorisation,  le  juge  est  appelé  à  y  suppléer;  el  pour 
obtenir  cette  autorisation  qur  lui  est  indispensable ,  la  femme 
doit  s'adresser  au  tribunal  de  àcfn  domicile  comme  nous  le 
verrons  daos  le  paragraphe  3.  Cette  obligation  légale  est  un 
hommage  rendu  à  la  puissance  maritale ,  sous  laquelle  mai- 
gré  l'incapacité  du  mari  elle  est  toujours  placée. 

La  nécessité  de  l'autorisatioB  est  impérieuse,  absolue, 
que  la  femme  soit  demanderesse  on  défenderesse. 

Même  pour  agir  contre  son  mari  la  femme  a  besoin  d'au- 
torisation (Arrêt  de  la  Gourde  Bordeaux,  du  18  mars  1828). 

(l)  Arrêt  du  6  mars  1827 ,  Cour  de  cassation ,  Balloz ,  t.  27.  1 .  f61. 
(S)  Arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux ,  du  18  mars  l898;  D. ,  28. 2. 125^ 
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934.  Elle  eo  a  besoin  aussi  lorsqu'elle  agit  comme  tutrice 
des  ëufauts  d'uu  premier  mariage.  Car  sa  qualité  d  épouse 
sùbissaot  toujours  et  étunt  réunie  dans  sa  personne  avec 
celle  de  tutrice  »  elle  doii  remplir  les  devoirs  que  lui  impose 
chaque  titre ,  et  ne  peut  »  par  conséquent  »  paraître  en 
justice  sans  l'autorisation  de  son  mari  f  ou  à  son  refus 
celle  de  la  justice.  (Arrêt  de  la  Cour  de  Grenoble  »  du  17 
août  1831.) 

D'ailleurs  son  aetioU ,  si  elle  est  imprudemment  intentée , 
ftot  comproiliettre  ses  biens  personnels ,  et  par  conséquent 
ceux  soumis  à  l'administratioû  maritale  (1). 

935.  On  pourrait  argumenter  aussi  des  dispositions  génén 
raies  de  l'arliefe  215  pouraoutenir  que  si  une  femme  mariée 
est  poursuivie  en  etproprtâtion  le  poursuivant  doit  la  faire 
autoriser  par  le  juge  à  se  défendre  »  au  mokfs  avant  l'adjudi- 
calion  préparatoire*  Car  cette  adjudication  est  un  jugements 
où  eei  partie  la  femme  comme  saisie.  Or»  l'article  cité  ne 
loi  permet  pas  d'ester  en  jugement  sans  être  autorisée. 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux»  du  4  août  1829  »  pa- 
rait l'avotr  ainsi  préjugé  en  décidant  que  la  femme  n'a  pas 
besoin  d'être  autorisée  pour  les  procédures  antérieures  à 
Fadiudication  préparatoire. 

Cependant  ce  préjugé  n'est  qu'indirect  et  ne  peut  avoir 
IsK  force  d'une  décision  formelle.  Depuis  «  la  question  s'est 
présentée  en  thèse  à  la  Cour  d'Amiens  d'abord  »  à  la  Cour 
de  cassation  ensuite  sur  un  pourvoi.  Et  ces  deux  Cours  ont 
résolu  la  question  dans  un  sens  opposé  au  préjugé  qui  résul- 
terait de  Tarrét  de  Bordeaux. 

La  Cour  d'Amiens  considère  a  que  la  poursuite  en  ex- 
propriation ne  constitue  pas  une  instance  judiciaire  ;  qu'elle 
n'a,  en  effet,  aucun  litige  pour  objet  et  qu'elle  n'est  que 
l'exécution  forcée,  et  accomplie  sous  l'autorité  de  la  justice^^ 


(1)  V.  eet  ârrèt  et  le  pttcèdfent  dans  le  J^rnfel  de  DalloK  jeune ,  t.  M. 
S.  1^5;  et  I.  92.3.  47. 
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d'un  litre  valablemenl  souscrit  par  le  dèbîieur  ou  régulière- 
ment obtenu  contre  lui  ;  qu'il  n'est  donc  pas  nécessaire , 
quand  elle  est  dirigée  contre  rfne  femme  ,  que  celle^t  soit 
autorisée  par  son  mari. 

«  Qu'aux  temres  de  TaTlicle  2StfS(  du  Code  civil ,  rf  sufBl , 
datis  ce  cas ,  que  l'expropriation  soit  poursuivie  contre  le 
mari  et  la  femme.  i> 

Ces  considérants ,  sauf  le  dernier ,  peuvent  paraUre  ha- 
sardés. Une  saisie  imniobiltértf  est  réellement  une  instance 
judiciaire.  Les  adjudications  préparatoire  et  dèftoîtive  sont 
de  vrab  jugements.  Cela  esl  si  vrai  que  souvent  ^es  inci- 
dents s'élèvent  dans  le  eovrs  de  la  SMsie  ;  que  des  décisions 
sont  nécessaire^  pour  les  tfppiMir»  et  qOe  la  femime  donl 
les  biens  sont  saisis  y  est  néoessaireinent  partie. 

Comment ,  d'ailleurs ,  ne  ps«s  attribuer  le  caractère  de 
jugement  à  Ses  act^  judiciaires  qui ,  comme  fes  adjudica- 
tions préparatoires  et  définitives,  dépomtteul  là  feome  de  stf 

propriété? 

La  Cour  de  catssafion  eiï  r^etant  ïe  ptourvoi  a  été  plus 
réservée  dans  ses  motifs.  Elle  s'est  restreinte  aux  disposi- 
tions de  l'art.  2208  dont  les  fernues  pâraissétff  avoir  ino-f 
difié  9  poilr  ce  cas,  la  régie  écrite  dans  l'art i  215,  et  suivant 
lequel  «  l'expropriation  des  immeubles  êe^la  femme,  qui 
»  ne  sont  point  entrés  en  comfmunauté,  se  poursuit  contre  le 
»  mari  et  (a  femme ,  laquelle ,  au  refus  du  mari  de  ffocéder 
»  avec  elle  f  ou  si  le  mari  esi  mintur,  peut  être  autorisée  en 
»  justice.» 

Il  semble  donc  que  f  aulorisafioiï  de  la  justice  n'est  pas 
nécessaire  si  le  mari  est  majeur  et  s'il  tt'exprintfe  pas  son 
refus  de  procéder  avec  la  femme. 

La  Cour  de  cafssation  déclare  qu'il  résutfe  des  termes  de 
l'aHicle  «  que  pour  la  validité  de  la  poursuite  le  créancier 
»  poursuivant  doit  faire  notifier  au  mari  et  à  la  femme  tous 
xr  les  actes  qui  s'y  rappoiçtent  ;  mais  que  le  créancier  »  lors- 
»  qu'il  s'est  ainsi  conformé  a  la  loi,  ne  peut  être  responsable 


«  ni  da  défaat  de  cômfNiruiion  da  mâfi  à  la  poursuite  ni  du 
»  défaut  d'autorisation  de  la  femme  (1). 

936.  Si  dai»le  ecmrs  dès  poursuites  la  femme  iormail  mie 
demaade  inddente  saits  le  covctiurs  et  la  présence  de  son 
mon 9  Tafatorisation  de  la  jostice  serait  nécessaire.  {ArtCi 
de  ia  Goar  de  cassation  da  13  mrrenibre  1 8&8;  Jonrnal  de 
Sîrey,  t.  29.  1.  210.) 

L'autorisation  ée  la  justice  devrait  être  aussi  nécessaire  » 
même  sans  iacidetit^  si  le  mari  était  interdit  ou  abseut. 
(  Ardcte  222  dn  Code. } 

937.  Les  dispositions  de  Fart.  215  doivetit  feire  décider 
que  la  femme  mariée  qui  a  coapalra  dans  un  ordre  jndt* 
cîaîré  ne  pent  encourir  de  dédiéanoè  si  elle  n'a  pas  été  aiHo- 
risée  par  son  mari  on  parla  justice.  Ainsi  ^  à  défaut  d*auto^ 
risatièii  préalable ,  elle  ne  pourra  être  décibrée  for^^ose  poirr 
À.*avoir  pas  contredit  Fétàt  de  cèilbcation  proYisoire  4aÀs  le 
moi^  fixé  par  les  articles  755  et  756  du  Gode  de  pro^cédui^e. 
C'est  te  qu'a  jugé  en  thèse  la  Coor  de  cassation  par  au  arirét 
da  ai  avrn  1828  (2). 

€ef  Ce  dëctâioD  est  légale.  Car  un  ordre  esi  une  tnstàface  ; 
et  l'ordminàiÉce  de  ForcloSioil  ^  ^^oique  rendue  par  uil  sféul 
juge  dans  lecàs  |)r6vti  par  le  Gode  de  procédure,  est  un  Vrai 
jugement;  en  sorte  que  la  régule  écrite  daas  Tari.  215  d« 
Gode  civil  est  littéralement  apjÂcàbie  à  ce  cas. 

938;  La  Godr  de  Toutouaé  est  allée  phis  loin  pai*  iln  aArét 
dalVnlars  1633  ;  elle  a  décidé  qu'irae  femme  mariée»  somh 
n^  de  i^rodtttre  dans  ira  ordre,  devait  être  autorisée  parsoii 
mati  oit  ^r  '  la  |iistièe ,  à  b  demande  du  pdurstnvaut  de 
Tordre ,  âVanl  Texpiration  du  délai  pour  produire ,  sinon 
a«e»ne  déchéance  ne  pouvait  être  valablement  prononcét 
hmtre  elle. 

• 

.(fj[  V.  Tarréfée  la  Cour  de  B'orcteaux  dans  le  JoufDât  ée  Sirey,  t.  30. 
SI.  Sè;  ée^ttî  dé  la  Conir  cfAniicbs  dànâ  le  mènre  loarn^f ,  (.  39.  2.  258  ; 
celoi  de  la  Coor  de  cassation,  môme  Joornal,  f.  39.  I.  948< 

(2)  Joornal  de  Dalloz  jeune,  t.  28.  i.  *221i 

TOME  II.  24 
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Cette  décision  qu'elle  a  fondée  sar  Tart.  217  du  Code 
civil  ne  parait  pas  exacte. 

L'art.  217  dit,  il  est  vrai ,  que  la  femme  mariée  ne  pefuf 
aliéner  sans  le  concours  du  mari  dans  Tacte  ou  soo  coasevfe^ 
ment  par  écrit  ;  et  Ton  peut  considérer  jusqu'à  on  certain 
point  le  défaut  de  production  de  la  femme  et  la  ibre/osioo  qai 
en  est  la  conséquence  comme  une  sorte  d'anëûation 

Mais  ici  il  n'y  pas  d'acte  émané  d*elle.  Il  y  a  seuWnnent 
omission  ou  négU^eoce  de  ses  droits.  Or,  cette  onrissioiTr 
quels  qu'en  soient  les  effets  »  ne  peut  être  'assimilée  à  aa 
acte  formel  et  littéral  par  lequel  elle  auraM ,  sans  autorisa- 
tion 9  renoncé  à  ses  droits  comme  créancière. 

L'art.  217  n'est  pas  plus  applicable  à  ce  cas  qu'H  ne  le  se-^ 
raità  celui  d'une  femme  qui  »  sur  la  dénonciation  qui  luîamait 
été  faite  de  la  veote  d'un  immeuble  de  son  mari ,  aurait  né- 
gligé d'inscrire  son  hypothèque  légale.  Il  y  a  évidemment 
analogie  entre  celte  négligence  et  celte  de  produire  k  un 
ordre  ;  l'une  et  l'autre  enrlratoent  la  perte  de  la  créance  ; 
pour  l'une  comme  pour  l'autre  on  peut  dire  qu'il  y  a  aban- 
don tacite  des  droits  de  la  créamrière  ;  et  cependant  cet  aban- 
don ne  peut  être  réparé,  si  faute  d'inscription  l'hypothèque 
légale  a  été  purgée  ;  pourquoi  pourrait-il  l'être  dans  \e  cas 
où  la  production  à  Tordre  ns  pus  eu  lieu?  VigHaaiibm  non 
negligeniibus  jtira  mbveniunl. 

L'artide  215  ne  peut  aussi  être  invoqué  dans  on  tel  cas. 
Car  la  femme ,  qui  n'a  pa»  comparu  à  l'ordre ,  n'est  pas 
partie  dans  Kiastancd.  Il  n'y  a  pa»  de  j ciment  rendu* contre 
elle.  C'est  la  loi  qui ,  sans  décision  judiciaire,  la  déclare  for* 
dosé.  Le  poursuivant  ne  peut  être  tenu  de  h  fetre  auto* 
rîser  en  justice  puisqu'elle  n'est  pas  en  caruse.  H  doitpréso- 
mcr ,  d'ailleurs ,  qu'elle  D'est  pas  créancière  par  cela  seu( 
qu'elle  n'a  pas  comparu ,  et  que  l'inscription  prise  sous  son 
nom  était  sans  base  réelle  ou  qu'il  y  a  eu  acquittement  de  la 
dette. 

Mais  si  la  femme ,  même  après  la  déchéance  acquise  contre 
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elle  »  iolervenait  dans  Tordre  et  y  élevait  ud  inridcnt  pour 
se  faire  relever  de  la  déchéance,  cet  incident  ne  pourrait  être 
régaiièrement  jugé  sans  qu'elle  fût  préalablement  autorisée 
par  son  mari  ou  par  la  justice. 

939;  Lé  changement  d'état  d*une  fille  ou  d'une  veuve , 
^tti  se  marie  pendant  une  instance,  exige  qu'elle  soit  auto- 
risée avant  le  jugement  pour  qOe  ce  jugement  soit  valable. 
Cette  yértlé  est  la  conséquence  du  texe  de  l'art.  215  qui  ne 
dit  pas  seulement  que  la  femme  mariée  ne  poura  introduire 
une  action  ou  y  défendre  sans  autorisation ,  mais  d'après  le- 
quel, sans  cette  autorisation  ,  elle  ne  peut  e9(er  en  jugement 
M  elle  est  mariée  (1). 

Mais  si  lé  changement  d'état  de  là  femme  n'est  pas  noti- 
fié à  la  partie  avec  laquelle  elle  plaide,  cette  partie  n'est  pas 
légalement  présumée  le  connaître.  Les  procédures  continuées 
comme  précédemment  sont  régulières.  Le  jugement  ou  l'at- 
rét  obtenu  est  valable ,  et  le  mari  qui  n'est  pas  intervenu  dans 
l'instance  ne  peut  s'en  plaindre.  (Arrêt  de  la  Gourde  cassa- 
lion  du  10  décembre  1812;  Journal  de  Denevers,  13.  1. 
221.)  (Code  de  procédure,  art.  345  ;  Duranton,  eod)* 

L'autorisation  sera  atissi  inutile  si  l'affaire  est  en  état  aii 
imoment  du  mariage  de  la  fille  et  de  la  veuve.  (V.  les  art.  342 
et  343  du  Code  de  procédure.) 

Cette  dernière  observation  s'applique  seulement  ào  juge- 
ment qu'est  sur  le  point  de  rendre  le  tribunal  saisi  de  la 
cause  au  moment  où  le  changement  d'état  survient. 

Mais  s'il  y  a  appel,  s'il  y  a  pourvoi  ett  cassation ,  l'auto- 
risation du  mari  ou  celle  de  la  justice  sorit  indispensables , 
quoique  le  changement  d'état  n'ait  pas  été  notifié  ;  car  l'appel 
et  le  pourvoi  sont  deux  instances  nouvelles.  L'appelant  contre 
la  femme  et  le  demandeur  en  cassation  doivent  notifier  l'ap- 
pel ou  l'arrêt  d'admission  au  mari  comme  à  la  femme,  parce 
qu'ils  doivent  s'informer  s'il  y  a  eu  changement  .d'état  et 

(i)  Polhier,  Puitidnce  màrikih ,  n*  55:  Mallevillo,  Analyse  du  Gode 
citll,  1.  296  ;  Yaieilles,  S.  599  ;  Duranton,  457. 
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qtt'il  ne  leur  est  pas  permis  de  l'i^OFer,  tmmê  ignorais  eue 
dtèei  eondiiiams  ejus  cum  quo  cùtUrahil  (1). 

940.  Dans  4ous  les  cas ,  même  lorsqu'il  j  «  poar^w  em 
cassation,  quoiqu'il  n'y  ait  pas  eu  de  changement  d'élat  «t 
que  la  femme  ait  procédé  en  première  iaslanee  et  en  appéi 
avec  Fautonsation  de  son  mari.,  une  nouvelle  aularîsafMB 
est  ni&cessaire  poiur  procéder  devant  la  Cour  de  cassalîon  y 
•parce  que  le  |M>ur%'oi  constitue  une  nouvelle  instanee.  (  hs^ 
r^  de  la  Cour  de  cassation  du  14  juillet  1819  ;  D. ,  I.  liK 
1,  433,) 

Biais  pour  la  validité  du  pourvoi  il  sufi&t  que  le  mar£  sail 
appelé  en  cause  et  assigné  pour  autoriser  dans  les  trois  mois 
de  larrét  d'admission  contre  la  femme ,  quoique  celle-d  aîf 
été  assignée  elle-même  par  un  exploit  antérieur.  (Ainsi  jugé 
par  la  Cour  de  cassation ,  le  5  avril  1812.  L'arrôt  csi  ra^ 
ponté  par  Sirey ,  t.  13.  1.  R.  ) 

Il  y  a  mémo  raison  de  le  décider  ainsi  pour  un  af^pei  qm 
serait  4'24HHrd  interjeté  contre  la  femme  seule ,  mais  qoi« 
avant  l'ex^piration  ètj^  délai  fatal,  aurait  été  signifil^  a<i  mim 
pour  assister  et  autoriser  sa  femme. 

Dans  lesfcas  ordinaires»  lorsqu'il  y  a  s^pel  canine  la  femme 
mariée^  il  e^t  toiijours  indispensable  qne  le  maini  mi  màr 
gné  devant  la  Cour  pour  l'autoriser»  et  qqe,  s'itr^fcie  Taji- 
torisation  ou  s'il  ne  comparaît  pas  ,  elle  soit  obbeniia  dt  la 
jasticcr 

Mais  si  c'est  la  femmie  qui  inCerjede  appel ,  elle  doit  ètr^ 
aasistée  ou  autorisée  dans  l'exploit  par  <$ou  mari  quoiqu'elle 
l'ait  été  déjà  en  première  instance.  Cette  autorisatiou  prer 
mière  n'est  point  censé  donnée  in  omiieui  cauwr^ 

Il  en  serait  de  même  si  en  première  instauce  l'aiitonsjK 
lion  avait  été  donnée  par  le  juge.  Une  nouvelle  ai40iri^'«^ 


(\)  Arrêts  de  c^ssetlon  des  7  octobre  191  f  e(  7  aoM  18r5;  Denevers, 
11.  t.  «81;  et  17. 1.  SI 5.  5?^ ;  IkxT^nifxn^ ibf^,  n*  iW  ;  aulre  nrrèt  de  la 
Cour  de  cassalion  du  U  juillet  t8l9  ;  SirejW  tP.  .^  iQ2. 


seraùl  néçefisaîre  peur  fompntr  a^^l ,  soîl  i|ue  k  feamie  eût 
été  de^iwiderctsse  ou  dëfendcE^sse. 

La  Cour  de  cassation  a  jugé  plusieurs  foiii  que  TaulMisi^ 
iÛMi;  dpuqée^à  la  femme  ^'eater  ^  jusiîce  ue  lui*  dovç.aît  pas 
te  droji.  de  j^rsoîvre'  la  procès^  devant  touf^est  le^  juridie^- 
lieaa»  pa^  exentiler  d/inlerjeter  appel ,.  e4  qu'une.  nouveUe- 
aiMpi^sajlÂo«  lui é; tait  nteessaire.  (Arrêt  du  25  mars  1^12;: 
apfjpe  du  1%  féwjà^  i9St»:,  IK  »  12.  i.  32(>  et  350^,  et  28i 
fi^jdec  18Sa,  D. ,  2a.  1.  121  ;;  autres  deux  arvdls^  du  25. 
aoAi^  184Q,.  S.  »  t.  4^^  1.  7.  69  ;  voii?  ajum  un  ari^l  de  h. 
Ceiii;  d*Aix.>  du  3.  mai  1:827»  et  uiv  autre  de  la  Cpur  de  Nt^- 
vmdu  16.jaj^vierl&3Sl»  S.,  28.  2.  346,  e(  32.  2.  61.) 

L»  Çqv^,  de  Mojytpellier  a  décidé ,,  au  contraire  ,  te^ 
1^  mars  1 825,  q^e  k'aulioriratton  spéeiab»  donnée  par  le  oiaf  i. 
à  la  femme ,  de  poursuivre  son  action ,  s'étendait  à  touliesi  h$' 
SfiJifts-  4^  Vin^tanee  introduite  ,  et;  qu*Qn>  consâqjuenee  ^  la 
femoie:  aipsl  autocisèe  ne  pouvail  dtmand^r  U^  noliilé  df uo^ 
açif  d*a^^l  siguifié  à  eUe  seule. 

La  Cour  de  Bourges  a  jugé»  le  17  novembre  1829,  qup 
la  (eiiDwe  autorisée  par  son  mari  eapcemjjère  instance  avait 
pu  inteqeter  appel  saxis  nouvelle,  autorisation.  (1). 

L'^pÎAipn  de  la.  Cour  de  cassation,  est  plus  qonfor^me  k  la 
ïm;  JÇturanton  Tadppte  e9:se  motivant  sur  ce  q.uiD  Tappel  et 
le  pourvoi  en  cassatioui  sont  deux  instances  nouvelles.  (Du- 
timtoi^»  t.  %  n"^  4590 

Of^  peut  arguni/^nier  dans  ce  scuis.  par  analogie  de  loi  du 
22juillet  1837  sur  UadminisjLrajtipn^ municipale,  dont  Tart.  49 
exige  que  la, commune,  aprè$^16ut jugement  intervenu,  ob- 
tienne une  autorisation  nouvenedu  conseil  de  préfecture  pour 
se.  pouifvoir  devant  un  aujtr^rdcgré  de  juridiction. 

Au  reste,  les  termes  de  Taulorisation  doivent  influer  sur 
la  solution  de  la  difficulté.  —  Voir  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Poitiers,  du  21  mar«  1821  ;  S.,  28.  2.  22. 

(1}  y.  ces  arrè(s  dans  le  Journal  de  Dalloz,  25.  2.  190.  30.  2,,  81. 
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Nous  verrons  au  paragraphe  4  de  celte  seclion  la  consé-* 
quence  du  défaut  d'autorisation  dans  les  cas  d'appel  par  la 
femme  elle-même. 

941.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  dans  ce  paragraphe  s'ap- 
plique aux  instances  introduites  avant  le  Code  civil  sous 
une  législation  qui,  relativement  aux  biens  parapher— 
naux  de  la  femme  mariée ,  n'exigeait  pas  qu'elle  fûl  auto- 
risée par  son  mari.  Car  la  loi  nouvelle ,  qui  a  prescrit  eelte 
autorisation,  est  un  statut  personnel  qui  a  saisi,  dès  sa  pu- 
blication ,  la  femme  mariée  »  et  qui ,  sans  affaiblir  sa  capa- 
cité quant  à  la  disposition  de  ses  biens ,  lui  a  imposé  un  de- 
voir de  soumission  et  de  déférence  auquel  il  ne  lui  est  pas 
permis  de  se  soustraire.  (  Arrêt  de  la  Cour  de  Turin ,  du  20 
messidor  an  13;  Dalioz,  SI,  710,  n<»2;  et  Sirey,  7,  â. 
790(1). 

942.  La  loi  n'admet  qu'une  seule  exception  à  la  nécessité 
de  Tautorisalion  de  la  femme  qui  est  dans  le  cas  d'ester  en 
jugement.  Cette  exception  est  écrite  dans  l'article  216» 
ainsi  conçu  > 

Art.  sio,        «  L'autorisation  du  mari  n  est  pas  nécessaire  lorsque  la 
femme  est  poursuivie  en  matière  criminelle  ou  de  police,  n 

«  Alors,  dit  Porlalis,  Tautorilé  du  mari  disparaît  de- 
»  vant  celle  de  la  loi ,  et  la  nécessité  de  la  défense  naturelle 
»  dispanse  la  femme  de  toute  formalité  (2).  » 

Locré,  dans  son  Esprit  du  Code  civil,  fait  observer  avec 
justesse  sur  cet  article  <c  que  la  disposition  n'est  que  pour  la 
»  femme  accusée  ;  elle  laisse  sous  la  règle  commune  la 
»  femme  qui  veut  poursuivre  parce  qu'il  n'y  a  pas  néces- 
»  site  d'accuser.  » 

C*est  aussi  ce  qu  a  jugé  un  arrêt  de  cassation ,  du  f' juil- 


(1)  V.  sur  la  dislinclioi)  des  Slaluls  réels  et  personnels  c(  sur  leurs 
effets,  les  Traités  de  Froland  et  de  Boullenoïs, 

(2j  Exposé  des  motifs.  V.  la  Législation  civile  de  Locrè,  t.  4»  com- 
mentaire 9|  n*  64» 
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let  1808 ,  rapporté  par  Sirey ,  t.  8.  1.  528  ;  et  par  Dene- 
%'ers»  t.  6.  1.  441. 

L'exoepiioD  aurait  pu ,  il  semble ,  être  retranchée  sans 
beaucoup  d'inconvénient.  Il  aurait  été  facile  à  celui  qui  au- 
rait poursuivi  la  femme  en  matière  criminelle  ou  de  police  , 
d'assigner  aussi  le  mari  pour  l'assister  et  l'autoriser.  La 
présence  du  mari  dans  Tinstance  eût  été  protectrice  et  par 
conséquent  utile  à  la  femme;  peut-être  cependant  l'exigence 
de  cette  autorisation  eût-elle  embarrassé  la  marche  de  l'ac- 
tion publique  qui  doit  être  facile  et  rapide. 

Quoiqu'il  en  soîl  de  l'exception  posée  dans  l'art.  216, 
on  a  voulu  »  et  la  Cour  de  cassation  ,  section  civile  ,  a  jugé 
qu'une  femme  dénonciatrice  que  l'accusé  attaque  pour  ca- 
lomnie/ et  contre  laquelle  il  réclanxc  des  dommages  et  inté- 
rêts ,  peut  être  condamnée  même  par  corps  »  sans  que  sou 
mari  soit  assigné  pour  l'aotoriser  dans  sa  défense.  Cepen- 
dant l'adioB  en  dommages-intérêts  pour  calomnie  est  une 
action  civile  ;  mais  la  calomnie  est  un  délit  (  V.  Code  pé- 
nal ,  art.  367  ,  et  loi  du  17  mai  1819 ,  art.  13  et  suivants. 
L'arrêt  est  du  31  mai  1816 ,  il  est  rapporté  par  Sirey ,  t.  16» 
1.271.) 

En  disant  que  l'autorisation  du  mari  n'est  pas  nécessaire 
à  ]a  femme  poursuivie  en  matière  de  police ,  l'article  216  a 
entendu  parler  des  deux  espèces  d'actions  de  police  :  la  po- 
lice simple  et  la  police  correctionnelle.  Les  procès -verbaux 
de  la  rédaction  nous  apprennent  »  en  effet ,  que  la  Commis- 
sion qui  a  présenté^J-'article  avait  ajouté  le  mot  carrecUaH- 
nelle  au  mot  police ,  mais  que  cette  épithëte  qui  restreignait 
les  dispositions  fut  retranchée  sur  la  demande  de  la  Cour 
de  cassation  et  sur  celle  de  la  Cour  d'appel  d'Amiens.  En 
police  simple  comme  en  police  correctionnelle,  disait  la 
Cour  de  cassation  »  il  y  a  même  raison  d'admettre  la  femme 
à  ester  en  jugement  sans  l'assistance  du  mari  (1). 

(t)  V.  le  résumé  de  ces  observationi  dans  TEiprit  da  Code  civil  sur 
rart.  216. 
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BOBI^AIRS. 

943.  TouU  fpi^mp  mariéfi  a  ^^loè»  d'autorisation  pour  €fiié$9e^ 

^il^eclemenf  m  iv4ireetemAfH^et  fouraçqtjtrir  fnémp  ÂWwjr«rf^V« 

[Àrt.^n.) 
914.  La  r^^/e  a  été  empruntée  de  la  Coutuijfie  de  fiants  ^t  4e  Vçr4onr 

naneeçtciTdi. 
945.  L autorisation  est  nécesiatre  pour  accepter  une  succession* 
9M.  Mém€pO!ur  domtitr  è  hs  enfants  pour  leur  établissement. 
9il^  Iffém^  pour  acfiêpttr  ^^fi  eççé(^{ioj^  tn^tqm^niainej  €tpour  kmU 

espicç  d'obligation. 
94s.  Ifiémepour  acquiescer  à  ufii^  demande  ou  s'en  désistpr^ 
949.  Mais  non  pour  prêter  un  serment  décisoire. 
956.  Di$linction  entre  les  statuts per sonnets  et  réels  ^  et  exemptes  dap- 

plicaition ,  notamm^ni  àuncéirangèrê. 
9$^.  Une  fisoime  pefitrûile  contr^i^r  apec^  sWi  Htan  Mam  (mêonisaiùm 

expresse  ? 

952.  Quid  si  Ifi  contrat  if^resse  des  ti^rs^  Ç^iç^!^  /<sf^.  4^n^  finifrél 
^  du  mari? 

953.  Quid  s'il  s'appliqua  au  mari  seul  f 

954.  La  femme  ne  peut  sans  y  être  autorisée  par  la  justice  se  désister 
d'une  den^q^^e  en  ^épfkvation, 

9^*  £^  femme  séparée  de  biens  çu  dpnt  les  bi§tts,  sont  pa3Ç(ypf^ern(w-x:% 

Îeuf-elle  obliger,  sans  Vat^torisatipn  de  son  mari  »  sQt,captV(^vur  itiOr 
i tiers  et  les  revenus  de  ses  immeubles  ?  —  Controverse,  —  Arrêts 
contraires 
9iA*  Sur  catte  question  à  distinguer  leca^iie  la  dot  mobilière  soumise 

m.  v4gim  ioif^l  <k«  wltrcs.  ca&. 

9^7.  ^ifs  le  régime  de  la  qomminautéla  femme  sépqréçpeu{  dfqi0ser 
de  soi}  mobilier  sans  autorisation. 

958.  //  en  est  de  même  sous  le  régiipe dota^l  du  mobilier par^apheruaL 

959.  Sous  le  régime,  dotal ,  la  femme  séparée  peut  recevoir ^  sans  ati- 
torisatioUj  sa  dot  mobilière,  mais  elle  ne  peut  l'aliéner. 

860»  Soi»,  t^m  IcÂHgimetit  la  femmapeut  sa^ts  autorisation  faire 

tous  actes  ci^serv^loire^, 
961.  La  femme  marchande  publique  n  en  a  pas  besoin  pour  les  faits 

df  ^çn  négoce* 


9Q2,  Condition^  néceziairet  foi^r  que  ta  fêm^^e  9ùi{  marc]Ua^9- 
96S.  Oblige-t-elle  son  mari  par  son  commerce  ? 

964.  Attires  cas  où  la  femme  non  autorisée  oblige  le  mari, 

965.  Des  quasi-eontrati  VchUge-Uils  et  obHgent-Us  son  mari  t 
9M.  Qilid  ik$,  iëiiê  tA  quaàniéUtt  ? 

9Q7 .  la  femme  pmt-eHê  tesier  §ai^  (iii{Qris«/ioii  f 

968»  Çoufumefi  qi^  elle  p^  Iç  pouvait pm^  -t^  Qai4  d>un  t^tqm^i^  fait 

sous  ces  Coutufnespar  \ine  femme  décédée  sfliu^  h  Code  çitif? 
969.  Quîd  d\me  femme  mariée  sous  ces  Coutumes  ptohipitives ,  et  qui 

testerait  soits  le  Code  ? 
9fQ.  Peui-^He  riwqfiersanê  OMtopiêaHon  êon  testament  ^ 
971.  Quid  des  donation» par  elle  faites  au  mari? 

97^.  l4i  f^wn^  maif^^ftiw  ^n^  mif^'mfnn  ^'obtifpr^e(ki  ? 

943.  La  règle  sur  la  nécessité  ^e  |*^utprisji(JQiX  esX  é.crifiç 
^at\s  r^r^icle  217  du  Cpde  civil  ;  eu  yoîcj  1^  (çii^lp  ; 

a  l.a  femme»  mêqe  non  com^iune  oi|  séparée  4e  bi^Q^t  W.   Art.  «7. 
p^yt  donucr,  aliéner,  hypolhéauer,  acquérir  ù  litre  g(4tuU 
ou  onéreux  sans  Iç  concours  dvi  mari  ^^^is  Tacte  oq  s,op  çqqt 
sentcm<^nt  P^réc^it.  » 

944.  Ce  texte  a  été  pris ,  presque  litté^alemeat  t  4^t^ 
Vartiçle  223  de  la  Cputume  de  Paris. 

a  Femn^e  iriariée,  disajt  cet  article,  ï\e  peut  y^n<Ire, 
aliéner ,  ni  hypothéquer  ses  héritages ,  sans  rautorité  et 
consentement  exprès  du  mari  ,  et  si  elle  fait  aucuq  coofxat , 
^ns  l'autorité  et  consentement  de  son  mari  »  tel  contrai  est 
nul  9  tant  poi(r  le  regard  d'elle  que  de  son  mari  ,  et  n'en  j^eut 
êlre  poursuivie ,  ni  ses  héritiers,  après  décès  de  sojidit  mari.  » 

Cependant ,  la  Coutume  de  Pi\rîs,  comparée  à  rart^2l7, 
présente  un  point  très  remarquable  de  différence.  L'art.  234 
de  cette  Coutume  excepte  de  la  prohibition  la  femme  sé- 
parée; «  Une  femme  mariée  ^  dit  cet  çirlicle  ^  ne  peut  s*o- 
bliger  sans  le  consentement  de  son  mari ,  sUlfe  nesl  sé^çrée 
par  effet ,  ou  marchande  publique.  » 

Le  Code  civit  ne  fait  pas  cette  distinction ,  il  soume^  â  la 
nécessité  de  Tautorisation  ,  toute  femme  mariée ,  et  même 
celle  qui  est  séparée  >  soit  de  corps  y  soit  de  biens. 
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On  fera  cependant  observer  que  sous  la  Coutume  de 
la  faculté  de  s'obliger  sans  autorisation  ne  s'entendait  que 
des  obligations  que  la  femme  contractait  dans  son  intérêt 
personnel  et  jusqu'à  concurrence  seulement  de  son  mobilier. 
(  Arrêt  du  29  décembre  1817,  Cour  de  cas.»  S.,  iS.  i.  229.} 

La  loi  nouvelle  n'emploie  pas  comme  la  Coutume  de 
Paris,  le  mot  contrat ^  pour  annuler  toute  obligation  coa— 
tractée  par  la  femme  non  autorisée. 

La  Cour  de  cassation  voulait  que  Tincapacité  de  s'obliger 
fât  exprimée. 

Celle  de  Lié^e  trouvait  l'article  217  incomplet»  et  de- 
mandait que  Ton  interdit  textuellement  k  la  femme  la  faculté 
de  contracter  sans  être  autorisée. 

«  Cette  surabondance  de  précautions  parut  inutile;  tout 
contrat  tend  plus  ou  moins  directement  à  aliéner  ou  à  ac- 
quérir ,  comme  toute  obligation  tend  à  aliéner  ;  ainsi ,  dé- 
fendre à  la  femme  d'aliéner  et  d'acquérir  à  titre  onéreux  ou 
gratuit  sans  autorisation  »  c'était  lui  défendre  de  s'obliger  et 
de  contracter  (1).  » 

L'incapacité  d'hypothéquer  avait  été  omise  par  la  Com- 
mission. Elle  fut  ajoutée  sur  la  demande  de  la  Cour  de  cas- 
sation. 

Celle  d'acquérir  à  titre  onéreux  ou  gratuit  avait  été  aussi 
oubliée. 

Sur  des  observations  faites  au  Conseil  d'État»  elle  tut 
aussi  interdite  à  la  femme  non  autorisée  »  tant  à  cause  du 
principe  général  que  par  les  considérations  suivantes,  sa- 
voir : 

I^s  acquisitions  à  titre  onéreux ,  1®  parce  qu'elle  aliéne- 
rait un  capital  ou  qu'elle  s'obligerait  ; 

2^  Parce  qu'elles  permettraient  à  la  femme  d'accepter  à 
l'insu  de  son  mari  une  donation  pécuniaire  qui  lui  servirait 
à  acheter. 

{\}  Locro,  Esprit  du  Code  civil  sur  Tart.  217. 
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Les  acquisitions  à  titre  gratuit ,  parce  que  dans  TiDlérét 
des  mœurs  ii  est  utile  que  le  oiari  connaisse  les  motifs  des 
donations  entre-vifs  ou  testamentaires  faites  à  la  femme  (!)• 

Ces  observations  indiquent  avec  quelle  scrupuleuse  atten- 
tion les  lois  étaient  alors  méditées. 

La  disposition  sur  les  acquisitions  à  titre  onéreux  a  de 
lanalogie  avec  la  loi  Quintus  mutus,  suivant  laquelle  les 
acquisitions»  faites  par  la  femme  et  dont  la  source  n*était  pas 
connue»  étaient  réputées  provenir  du  mari ,  evitandi  iurpis 
quœstus  graiid  cirea  tixorem  ;  aussi  le  mari  en  êtait*il  maître. 
L.  56  ,  ff»  de  don.  inter  virum  et  uxorem. 

Mais  cette  loi  ne  s'appliquait  qu*au\  femmes  dont  tous 
les  biens  étaient  dotaux. 

La  disposition  relative  aux  acquisitions  à  titre  gratuit  a 
été  empruntée  de  l'article  9  de  Tordoonancede  février  1731, 
sur  les  donations  »  qui  déclarait  que  a  les  femmes  mariées, 
»  même  celles  qui  ne  seraient  communes  en  biens  ou  qui 
»  qui  auraient  été  séparées  par  sentence  ou  par  arrêt  »  ne 
9  pourraient  accepter  aucune  donation  cntrc-vifs ,  sans  être 
»  autorisées  par  leurs  maris  ou  par  justice.  » 

Cet  article  exceptait  de  la  prohibition  les  donations  qui 
seraient  faites  à  la  femme  pour  lui  tenir  lieu  de  bien  para^ 
phernal  dans  les  pays  oit  les  femmes  pouvaient  avoir  des  biens 
de  cette  qualité. 

La  nouvelle  règle  est  plus  générale. 

L*ensemblede  l'article  217  est  fondé  »  non-seulement  sur 
le  devoir  d*obéissance  imposé  à  la  femme  par  le  mariage , 
mais  encore  sur  Tobligalion  qui  lui  est  prescrite  de  contri- 
buer aux  charges  du  mariage  quelle  que  soit  la  qualité  de 
ses  biens  »  et  qu'il  existe  ou  non  une  communauté  entre  les 
époux.  (Code civil»  art.  1537  et  1575.) 

Comme  chef  de  la  société  conjugale  »  comme  chargé  lui- 

(1J  Lucre,  loco  citato. 
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méqie  de  pourvoir  aux  besoins  de  ras$oeiatioa  et  de  la  fa- 
mille ^  il  doit  aassi  pourvoir  à  ce  que  les  oUigatioos  ifte  la 
feçome  soient  fidèlement  remplis.;  il  doit  dooc  ar^r  sur 
les  engagements  de  celle-ci  ua  droit  de  surveiUance  ^i  Tau- 
torise  à  empêcher  que  par  des^ aliénations; indiserëtes  eUe^  ne 
tarisse  la  source  d^  ses  revenus  et  n^se  privée  des  moyens 
dé.coajribuer  aux  dépens.es  du  mën^^.  (Esprit  du  Codef  ciW4 
surTarUan.) 

945.  La  nécessité  de  lautorisaliop  d)9. ^femme^ didai^âA 
dan$  Tarticle  217  commit  règle  gen.er.dle.  pogr-  toute  espèce 
d*acte  dont  rèffet  est  pour  elle  d'acqjuérir  qm  d'aliéner,  est 
rappelée  aussi  comme  règle  spéciale,  d/iiis,  plusiews  antres 
articles,  soit  du  Code  civil,  soit  d*au  1res  bis. 

Ainsi ,  une  femme  mariée  ne  ^cut  valableanent  aoc«Kter 
un.e  succession  sans  Tautorisation  de-^on.  vhmI  ou. de  la  ju$- 
tice^  (Code  civil,  açt,  776.): 

Elle  doit  également  être  autorisée  pour  y  renoncer.  Car 
en  acceptant  elle  acquiert ,  et  en  renonçant  elle  aliène. 

Cette  autorisation  lui  est  aussi  n^essaire  poui:  accefUer 
une  donation.  (Même  Code ,,  art,  934.) 

Mais  elle  a'en  a  pa^  besoin  pour  requérir  la  U:aiiscriplîon 
de  la  donation  qui  lui  a  été  faite  ,^  parce  qq.6  la  Ua^3criptJi>ni 
n^est  pas  un  acte  d'acquisition,  mais  seulement  un  a£te.  de 
conservation.  (Code  civil,  art.  940  et  942.) 

946.  Mais  l'autorisation  lui  est  iadispenaablie  si.eJIe  veut 
donner  même  à  ses  enfant^  pcugr  levir  èlabljs^meat..  (Code 
civil ,  art.  9,05  et  1555..) 

947.  (llleen  a  besoin  pour  accepter  u,i),e.  eY,écuiji.on  lesla- 
n^entaire.  (Code  civil,  axt.  1029.) 

Pour  aliéner  ses  immeubles ,,  quoiqqe.  séparée  de  cof|^  et 
de  biens,  et  quoique  sesbieusi  soient  pardphernaUySi;.  (Code 
civil,  art,  1449,  1535 ,  1538,  1576.) 

En  un  mot,  pour  toute  espèce  d'acte  ou  de  contrat  qui 
constitue  une  obligation  en  sa  faveur  ou  conir'eUe. 

Et  la  règle  est  tellement  impérieuse,  tellement  considérée 


tr^Mmé  mbéMnle  à  (*«ftlfe  public  qu'il  n*est  pcrmid  d*y  dé- 
roger dMs  aucun  cas  Tri  à  la  fareâr  d'auccnre  stipulation , 
pas  même  par  cotit¥al  ée  mariage ,  et  qu'une  autorisation 
spéciale  poifr  chaque  acte  d'aliénation  ou  d'obligation  est 
exigée.  Car  la  loi  déclare  nulte  toute  autorisatron  générale 
«bonée  fiar  1^  mari  à  la  femme  »  même  dans  leur  contrat  de 
mariage  »  tant  le  législateur  a  montré  de  sofKcitude  pour  le 
«aÎDiien  Aq  ta  puissance  maritale.  (V«  les  articles  1388  et 
1^38  do  Code  civrl.) 

Nous  reviendrons  dans  le  troisième  paragraphe  sur  le 
moèe  de  l'autorisation. 

948 «  il  fatft  utie  autorisation  à  la  femme  soit  pour  ac- 
qtHesoer  A  la  demande  formée  contre  elle ,  soit  pour  se  dé- 
sister de  celle  qu'elle  aurait  elle-même  intentëe.  tàv  dans 
Tun  et  dans  l'autre  cas  un  contrat  intervient  entre  les  dcot 
parti».  L'autorisation  même  doit  èire  nouvelle  et  spéciale. 
Celte  déjk  ébleuue  pour  ester  en  jugement  ne  sufQrait  pas. 

048-  La  Gour  d*  Angers  a  jugé,  le  28  janvier  18^5,  que, 
^laoique  aulof isée  par  «on  mari  à  ester  en  jugement  »  la 
femme  ne  pouvait  satis  une  autorisation  spéerale  prêter  le 
serment 4éeiSdîre.  (Dalioz  jeune,  25.  2.  143.) 

Cette  dééisii^n  e»t ,  it  semble  »  erronée.  Le  serment  dé- 
^soîre  n'^t  dfitre  dbose  que  t'irftefirtation  solennelle  d'uit 
fait.  Or^elte  inftuence  peut  avoir  Tautorisation  do  mari 
snr-la  vééàè  du  fait  attesté  et  d^un  fait  qu'il  peut  même 
igiiMier?  Psr  4e  «ermetit  âécYSOrrela  femme  acquiert ,  il  est 
trai ,  on  droîi  oq  évite  une  peffe,  puisque  te  succès  de  la 
amande  ou  de  la  défewe  dépend  de  ce  serment.  Mais  Tau- 
torisalwi  d'ester  el»  jugement  renferme  nécessairement 
cette  d'nsor  des  moyens  que  le  fait  et  leifroit  peuvent  offrir 
k  la  feoime  motorisée.  D'ailleurs  la  justice  qui  reçoit  le  ser- 
neail'aatorise  par  cela  qième  suflfisamment  à  le  prêter. 

950«  Pour  contracter  comme  pour  ester  en  jugement  » 
l'autpris^tion  est  nécessaire  même  aux  fenunes  mariée»  sons 
l'empire  d'une  législation  qui  les  en  dispensait.  Car,  eomaii« 
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noos  Tavons  déjà  fait  obsen'cr  ,  la  règle  est  un  slalot  par-  | 
sonnel  qui  a  <IA  s*observer  dès  l'instant  de  son  émission  ei 
qiu  a  modifié  la  capacité  de  la  femme  mariée. 

On  sait  qu*un  statut  est  personnel  lorsqu'il  règle  princi- 
palement la  capacité  ou  Tincapacité  des  personnes  »  et  qu*il 
est  réel  lorsqu'il  a  pour  objet  principal  la  disposition  d'une 
espèce  particulière  de  biens. 

Les  lois  de  la  première  classe  ont  un  effet  immêdîal  et 
s'appliquent  à  Cous  fes  actes ,  à  tous  les  contrats  que  font  ces 
personnes  depuis  leur  publication. 

Cefles  de  la  seconde  classe ,  au  contraire»  laissent  subsister 
dans  toute  leur  force  les  facultés  ou  les  prohibitions  tA^- 
tives  à  la  disposition  des  biens  qui  résulteraient  des  coniren- 
tions  antérieures  combinées  «vec  la  législation  sous  l'empire 
de  laquelle  ces  conventions  avaieni  été  faites  {i)^ 

Ainsi*  une  femme  mariée  sous  la  loi  ancienne  n'était  pas 
autrefois,-  d'une  manière  générale  et  absolue,  sous  la  puîs^ 
sance  maritale.  Dame  et  maîtresse  de  ses  droits  ^ns  cer- 
tains cas ,  notamment  quant  à  ses  biens  paraphernaux,  elle 
pouvait  en  disposer  à  son  gré  sans  le  consentement  de  son 
mari ,  tandis  qu'aujourd'hui  la  loi  nouvelle  ayant  modifié  sa 
condition  personnelle ,  elle  est  soumise  à  la  puissance  mari- 
tale même  pour  les  contrats  qui  ont  trait  k  ses  biens  para- 
phernaux  ;  et  s'il  ne  hii  est  pas  interdit  d'en  disposer ,  elle 
ne  peut  au  moins^  le  faire  sans  obtenir  le  consentement  de 
son  mari  ou,  pour  y  suppléer,  l'autorisation  de  la  jastice. 
(Arrêt de  cassation  du  3  janvier  1832;  S.,  32.  1.  317.  ) 

Ainsi ,  au  contraire ,  une  femm^  mariée  sons  l'empire  de 
la  Coutume  d'Auvergne  ne  pourrait  aujourd'hui  disposer  de 
ses  biens  dotaux  pour  l'étahlissement  de  ses  enbats,  si-  son 
mari  avait  des  ressources  suffisantes  pour  fournir  kceC  éta- 
blissement ;  et  même  n'en  eût-il  pas  r  «lies  ne  pourrait  en 


(i)  Arrèl  de  la  Cour  de  rass,ilion  do  2  mai  18-25  ;  S. ,  25.  1.  223  :  D. , 
.  1.31t. 
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disposer  qoe  poor  le  mariage  de  ses  filles  o»  dé  leurs  des- 
cendants »  non  poar  ceini  de  ses  enfattts mâles,  et  senlement 
encore  jusqu'à  concurrence  do  qoart  de  la  valeur  de  ses 
biens  dotaux. 

Uarticle  4  du  chapitre  i 4  de  la  Coutume  citée  lui  inter- 
dirait encore  aujourd'hui  toute  autre  disposition ,  parce  que 
le  statut,  étant  réel  quant  à  la  disposition  ,  n*a  pu  être  mo- 
difié par  les  art.  1555  et  1556  du  Code  civil.  (V.  l'art.  2 
du  Code  civil  et  un  arrêt  de  la  Cour  de  Riora ,  du  4  juin 
1817,  cause  Vedrioes.  ) 

Ainsi,  poor  emprunter  encore  un  exemple  k  cette  an* 
cienne Coutume,  une  femme,  soumise  à  ses  principes  par  son 
contrat  de  mariage  antérieur  au  Code ,  ne  pourrait  aujour** 
d*hui  cautionner  son  mari  même  aux  dépens  de  ses  biens 
paraphernaux  ;  plusieurs  articles  de  la  loi  ancienne  lui  in« 
terdisant  une  telle  disposition  de  ses  biens ,  et  cette  loi  an- 
cienne régissant  ses  biens  de  toute  qualité  pendant  la  durée 
entière  du  mariage.  (Ainsi  jugé  par  arrêt  de  la  Cour  de  Riom, 
et  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  do  11  avril  1834, 
qui  rejette  le  pourvoi  formé  contre  celui  de  Riom  du  2  jan- 
vier 1833.  Voir  aussi  les  articles  16  du  chapitre  12,  9  et 
46  du  chapitre  14  de  la  Coutume  d'Auvergne.  ) 

Ces  distinctions  ont  pour  base  unique  la  différence  du  ca- 
ractère des  lois  ;  les  unes  qui ,  comme  loi  réglementaires  do 
Tétat  des  hommes  saisissant  sur-le-champ  les  personnes,  peu- 
vent, sans  rétroactivité,  apporter  pour  l'avenir  quelque 
cbafigement  dans  la  condition  et  dans  la  capacité  personnelle 
des  femmes  mariées  ;  les  autres  qui ,  comme  lois  d'intérêt 
matériel  seulement,  ne  peuvent  exercer  une  influence  rétro- 
grade sur  des  biens  dont  la  qualité  et  la  libre  disposition 
avaient  été  déterminées  par  des  conventions  antérieures. 

Par  une  conséquence  de  cette  distinction  •  si  des  époux 
étrangers  se  faisaient  naturaliser  en  France ,  l'épouse ,  dès 
l'instant  où  elles  deviendrait  Française ,  serait  soumise  à  la 
puissance  maritale  et  à  l'obligation  d'obtenir  le  consente- 
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nt&ni  de  soq  mari  ou  FâtitorisafioA  ée  la  jti^tice  pour  con- 
tracter, quelle  que  fût ,  d'ailleui^ ,  la  léghtetion  da  lien  où 
êlte  défait  née  et  de  celui  où  elle  se  serait  mariée. 

Au  contraire  ,  une  femme  étrangère  résidant  en  France , 
vmAè  noft  naturalisée ,  peut  s'obliger  sans  autonsafîmi  si  les 
loti  de  stm  pays  le  lui  permettent  (  Arrêts  de  la  Cowr  de 
Bruxelles,  du  23  février  1808  ;  Sirey ,  10.  à.  489.  ) 

951 .  La  femme  qui  eontratle  avee  son  mari  a-t-^le  besoin 
d'autorisation  expresse,  et  faut-^H  que  celte  autorisation 
émane  de  la  justice ,  lorsque  le  contrat  est  passé  dans  Tiofé- 
rétdu  mari? 

L^autorisatiOA  expresse  ne  serafi  pas  nécessaire  d'après  les 
termes  même  dé  Farticle  âlT  qui  exige  seulement  le  con- 
cours du  mari  dans  l'acte  ,  ce  concours  équivalant  évidem- 
ment k  une  autorisation. 

Mais  si  le  contrat  est  fait  dans  l'inlérêf  du  mari  •  il  sem- 
blerait plus  régulier  que  ranfori^àtion  prWectrice  de  la  jus- 
tice ftit  exigée  pour  ki  femme.  Ce  serait  un  moyen  assuré 
de  la  garantir  <les  dangers  de  l'inflnence  âiarilale ,  et  qoeP 
quefois  m<hn«  de  ceux  d'une  violence  physique  ou  morafe. 

Cependant  Iti  loi  est  nméttc  strr  ee  point ,  et  dans  son  si^ 
lence  on  ne  doit  pas  ajouter  k  ses  prescriptions. 

952.  Seulement ,  on  pourrait  atcc  la  plupart  des  auteurs 
distinguer  le  cas  où  la  femm^e  s'oMige  <Krectement  envers  son 
mari  du  cas  oft ,  dans  l'intérêt  de  cekii'^i  et  avec  son  con- 
cours elle  s'oHtge  en  fevenr  d'un  tiers. 

Dans  ce  dernier  cas  Fobligation  de  la  femme  est  valable. 
Les  fiers  n'ont  pM  dû  se  montrer  plus  exigeiAUls  ^M  la  loi 
même  ;  il  a  dà  leirr  suffire  que  le  mari  fAC  pMsent  à  l'acte , 
et  qu'il  consentit  à  rengagement  de  là  femme  pour  ne'  pa 
douter  de  la  valeur  de  cet  engagement*  Ils  n'ont  pas  en  II 
recherdher ,  d'aiHeurs ,  les  rapports  d'intérêt  qni  existaient 
entre  les  deux  époux ,  ni  les  causes  qui  oM  détenniné  là 
femme  k  contracter.  Enfin  on  ne  peut  créer  cMtr'eilx  uiie 
tidlitè  que  la  léf  elle-même  n'a  pas  étaMie. 


•  •      * 
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tes  articles  1419  ,  1427  ,  1431  du  Cocle  civil  autorisent 
à  décider  la  questiod  en  faveur  des  tiers  ; 

L'article  1419  qui  donne  le  droit  aux  créanciers  d'une 
dette,  contractée  par  ta  femme  du  consentement  de  soif 
mari,  à  en  poursuivre  le  payement  tant  sur  les  biens  propres 
de  ia  femme  que  sur  les  biens  de  la  communauté ,  sans  exa- 
miner 4'ailléurs  si  cette  détie  a  été  contractée  dans  l'intérêt 
de  la  femme  ou  dans  celui  du  mari } 

L'article  1427  qui  n'exige  l'autorisation  de  là  justice  pour 
tes  obligations  de  la  femme  que  lorsque  le  mari  est  absent 
On  lorsqu'elle  s'engage  pour  le  tirer  de  prison  ; 

L'article  1431  ^ui  prévoit  précisément  le  cas  où  k  femme 
^'obligé  solidairement  avec  le  mari  pour  les  affaires  de  celui- 
ci  ou  pour  celles  de  la  communauté ,  et  qor  t\e  la  considère 
alors,  mais  à  l'égard  du  mari  seulement,  que  comme  caution/ 
et  qui,  d'ailleurs ,  ne  prescrit  pas  l'autorisation  de  la  justice 
pour  donner  de  Veffiet  à  l'engagement. 

Remarquons  même  que  le  sens  de  l'article  1427  n'est 
^giS  de  considérer  comme  sans  effet  l'autorisation  donnée 
par  le  mari  lui-même  à  l'obligation  contractée  par  la  femme 
sans  l'autonsation  de  la  justice  pour  le  tirer  de  prison.  Cet 
article  14&7  ,  posé  seulement  une  exception  à  la  règle  gé- 
Bérale  écrite  dans  l'article  1426,  suivant  lequel  les  actes 
fàils  par  la  femme  avec  la  seule  autorisation  de  la  justice 
n'engagent  pas  les  biens  de  la  communauté.  Suivant  Tar- 
ticle  1427  cette  règle  générale  fléchit,  et  les  bie6s  de  la 
communauté  peuvent  être  engagés  par  l'obligation  que  la 
femme  contracte  avec  la  seule  autorisation  de  la  justice,  si  la 
cMse  du  contrat  est  de  tirer  le  mari  de  prison  ou  d'établir 
les  enfants.  C'est  ce  qu'a  décidé  un  arrêt  de  la  Cour  de  cas- 
sation ,  du  8  novembre  1814.  (Le  voir  dans  le  journal  de 

DaUoz,  t.  15.  1.  37.) 

< 

Ainsi  on  doit  reconnaître  que ,  dans  tous  les  cas  possibles, 
si  la  femme  dont  les  biens  ne  sont  pas  inaliénables  s'obliger 
en  faveur  d'un  tiers  avec  le  concours  ou  le  consentement 

TOME  If.  8^ 
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de  son  mari ,  Tobligalion  dorit  être  exécutée  quoique  rinldrêC 
du  mari  seul  Tait  causée. 

C'est ,  au  reste ,  ce  qui  a  été  jugé  par  beaucoup  d'arrêts , 
parmi  lesquels  il  suffira  de  citer  un  arrêt  du  13  octobre  1812 
qui  casse  une  décision  contraire  de  la  Cour  de  Turin  ;  un 
arrêt  de  la  Cour  de  Colmar  »  du  8  décembre  1812;  un  arrêt 
de  la  Cour  de  Gênes ,  du  30  août  181 1  ;  un  arrêt  de  la  Cour 
de  Bordeaux ,  du  2  août  1813  (1). 

La  question  ne  parait  pas  pouvoir  être  sérieusement  con- 
troversée aujourd'hui. 

953.  Mais  en  est-il  ainsi  de  l'obligation  contractée  direc-^ 
tement  par  la  femme  envers  le  mari  ? 

Des  auteurs  recommandables  s'appuyanf  sur  la  vieille 
maxime  »  nemo  potest  autor  esse  in  rem  suam ,  exigent  l'au- 
torisation de  la  justice  (2). 

Suivant Delvincourt  y  au  contraire,  Fauterisation  du  mari 
est  suffisante  dans  tous  les  cas»  (t.  1  »  p.  130.  ) 

Le  sentiment  de  ce  dernier  auteur  est  plus  conforme  au 
texte  de  l'article  217,  et  il  a  été  consacré  par  un  arrêt  de 
la  Cour  de  Paris ,  du  22  décembre  1820  (3). 

L'autre  opinion  est  plus  en  harmonie  avec  lesprit  de  la 
loi  qui  se  montre ,  en  général ,  protectrice  des  droits  et  dos 
intérêts  des  femmes  mariées.  Mais  les  auteurs  même  qui  la 
professent  conviennent  que  le  concours  de  la  justice  n'est 
pas  nécessaire  dans  tous  les  actes  qui  se  passent  entre  mari 
et  femme. 

Ils  limitent ,  il  est  vrai ,  leur  exception  à  des  actes  d'ad- 
mipistration. 

Cependant  si  une  femme  séparée  de  biens,  soit  par  con- 
trat de  mariage  soit  par  jugement ,  a  des  droits  à  régfer, 

(1y  V.  ces  arrêts  dans  le  Joarnal  de  Sirey,  13.  1. 143  ;  13.  S.2.i:  12. 
3. 181  ;  15. 2. 106:  et  dans  celui  de  Denevers,  11 . 1. 106  :  21.  S.  60. 

(-2)  Duranlon,  t.  2,  p.  4^9;  Favard,  \o  ÂulorUation,  1. 2S4  ;  Yazeilles,. 
9.  40  et  101. 

fii  Dalloz  jeune,  t.  23.  2. 172. 
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<ies  comptes  et  des  liquidations  à  faire  avec  son  mari ,  pour- 
quoi lors  mi}me  qu'ils  toucheraient  au  capital  de  sa  fortune, 
ne  pourrait-elle  pas  y  procéder  sans  Tautorisation  de  la  jus- 
tice? Et  comment  même  cette  autorisation  pourrait-elle  lui 
être  donnée  en  connaissance  de  cause,  à  moins  que  la  dis- 
cussion des  droits  et  leur  liquidation  ne  fussent  faites  dans 
une  instance  judiciaire  ce  qui  entraînerait  beaucoup  de  len-^ 
teur  et  beaucoup  de  frais. 

La  femme  peut  être  trompée ,  dit-on  ;  elle  peut  aussi  cé- 
der à  rinfluence  du  mari ,  et  abandonner  par  faiblesse  une 
partie  de  ses  droits. 

Mais  une  autorisation ,  obtenue  en  justice  sur  le  simple 
exposé  d'une  requête,  ne  la  garantirait  pas  de  ces  dangers. 
Elle  pourrait  souvent  ne  servir  qu'à  voiler  le  dol  ou  la  vio- 
lence, et  à  en  rendre  la  réparation  plus  diflicile. 

Au  lieu  d'exiger  une  autorisation  qui  dégénère  ordinaire-^ 
ment  en  une  vaine  formalité,  il  serait  plus  simple  et  plus 
sûr  de  scruter  sévèrement,  sur  la  plainte  de  la  femme ,  les 
actes  qu'elle  aurait  passés  avec  son  mari ,  et  de  la  restituer 
contre  le  préjudice  qu'elle  aurait  éprouvé.  Or ,  l'article  1304 
du  Code  civil  fournit  à  la  femme  cette  ressource. 

Il  n'y  a  donc  pas  d'inconvénients  sérieux  à  ne  pas  exiger 
rintervention  de  la  justice  pour  une  autorisation  de  purcj 
forme  dans  les  actes  que  la  femme  passe  avec  son  mari. 

An  reste,  la  loi  se  tait  sur  cette  exigence  soit  dans  la 
règle  générale  posée  par  l'article  217  ,  soit  dans  des  règles 
particulières  écrites  dans  le  Gode  civil  même  ou  dans  d'au-* 
très  monuments  législatifs. 

L'article  1096  du  Gode  civil  permet  aux  époux  de  se  faire 
l'un  à  l'autre  des  donations  pendant  lé  mariage,  et  il  n'y  est 
pas  question  d'autorisation  du  juge. 

L'article  1595,  en  autorisant  i^  vente  entre  époux,  dan^ 
certains  cas ,  est  aussi  muet  sur  cette  formalité. 

Un  décret  du  17  mai  1809 ,  permet  même  à  I9  femme  é^ 
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coBStituér  go r  ses  propre»  biens  an  majorât  eo  faTeor  4e 
son  mari ,  avec  la  simple  aatorisation  de  celui-ci. 

Duranton,  qui  rappelle  ce  décret  >  ajoute  que  l'exceplîoit 

eonfirme  la  règle. 

Mais  où  est  écrite  la  règle  (1)  ? 

954.  L'auteur  cite  un  arrêt  de  la  Couf  de  cassafîon  qui,  en 
rejetant  le  pourvoi  contre  un  arrêt  de  la  Cour  de  Lyon,  dé-' 
cide  qu'une  femme,  qui  avait  formé  avec  rautorisatton  de  \m 
justice ,  demande  en  séparation  de  biens  contre  son  mari  r 
n'avait  pu  s'en  désister  par  un  acte  passé  avec  son  mari  senl , 
et  sans  que  la  justice  l'y  eût  autorisée. 

Cette  décision  9  fort  sage  pour  le  cas  partiealier,  doit  étrto 
sans  intUience  sur  la  question  générale. 

D'nne  part,  il  est  naturel  qu'une  action  intentée  par 
l'autorité  du  juge  ne  puisse  être  abandonnée  sans  le  concour» 
de  cette  autorité. 

D'une  autre  part ,  les  demandes  en  séparation  de  biena^ 
intéressant  l'ordre  public  ne  peuvent  être  ni  admises  ni  re* 
jetées  sans  que  le  ministère  public  soit  entendu  ^  Com^ 
ment  un  simple  désistement  non  rérifié  par  fe  juge ,  non 
communiqué  même  an  ministère  public,  c'esf-à-dire  ai» 
défenseur  légal  des  intérêts  et  des  droits  des  femmes  maf  iéesr 
poorrait-il  avoir  quelque  effet  t 

En  continuant  l'examen  de  la'règle  générale ,  nous  dirons 
que  les  lois  sur  l'émigration  ayant  frappé  les  émigrés  de 
nort  civile  avaient  affrancbi  leurs  épouses  de  la  paîssannf 
muilale.  (Art.  25,  Code  civil,  et  arrêt  do  2i  ftoréal,. 
an  13.  Cour  de  cassation ,  D.  5.  1.  39t.  ) 
.  Mais  l'amnistie  ayant  réintégré  l'émfgnft  dan»  tous  ses 
droits ,  sa  femme  a  été  replacée  sous  sa  puissance  el  n'a  pn 
désormaiscontracter  sans  son  autorisation.  (Arrêt  du  ItaoM 
1812,  Com  de  cnssatioii,  S.,  13.  1.  30,  Sêaat«is-Gonsulte 
du  6  floréal  an  10.  ) 

{!)  DuraïUon,  (.  2,  n*  473. 


955.  Une  queâUoo  importante  est  celle  de  savoir  si  la 
femme  séparée  île  biets  on  dont  les  biens  sont  paraphernaux 
peut  aliéner  ses  capitaux  mobiliers  sans  Tantorisation  de 
$Oïï  mari  oo  celle  de  la  justice» 

Cette  question  est  conlroversée  »  et  des  arrêts  contradic- 
toires laissent  encore  la  solution  incertaine.  Plusieurs  Cours 
s'appuyant  sur  les  termes  de  l'article  1449  du  Code  civil  « 
ont  décidé  que  la  séparation  de  biens  rendait  à  la  femme  la 
libre  administration  de  ceux  qui  lui  appartenaient,  et  lui  don- 
nait même  le  droit  de  les  aliéner  sans  avoir  besoin  de  Tauto* 
risatîon  du  mari  ou  de  celle  de  la  justice  ;  que  le  droit  d'alié- 
ner entraînait  celui  de  s'obliger,  d'emprunter  par  exemple  ; 
que  seulement  les  obligations  ne  pourraient  s'exécuter  sur 
les  immeubles  de  la  femme»  et  que  son  mobilier  et  le  revenu 
de  ses  immeubles  devenaient  les  seuls  gages  du  créancier. 

La  Cour  de  Riom  l'a  décidé  ainsi  même  pour  uno  femme 
mariée  sous  le  régime  dotal ,  et  le  pourvoi  contre  sa  déci* 
fion  a  été  rejeté  par  un  arrêt  du  10  mars  1813. 

La  Cour  de  Colmar  a  jugé  le  8  mars  1820  qu'une  femme 
séparée  pouvait  aliéner  tous  ses  droits  mobiliers  dans  une 
succession. 

La  Cour  de  Paris  a  sanctionné  aussi  par  plusieurs  arrêts 
des  actes  d'aliénation  de  valeurs  mobilières  faits  sans  auto^ 
risatîon  par  la  femme  séparée  de  biens.  Un  de  ces  arrêts , 
du  7  décembre  1834 ,  déclare  valable  une  obligation  de 
3j000  fr. ,  consentie  ainsi  par  une  femme,  commerçante  il 
est  vrai,  mais  pour  un  fait  étranger  k  son  commerce  « 

Un  autre  arrêt  du  3  mars  1 832 ,  pose  en  principe  que 
l'obligation  consentie  sans  autorisation  par  la  femme  séparée 
est  valable  jusqu'à  concurrence  de  son  mobilier. 

Un  troisième  arrêt  de  la  même  Cour,  du  17  mai  1834» 
déclare  valable  un  placement  de  capitaux,  en  rente  viagère» 
fait  par  une  femme  si^paréc  et  non  autorisée. 

La  Cour  de  Besançon  avait  décidé  aussi,  le  31  janvier  1 827» 
que  la  femme  séparée  pouvait  emprunter  sans  autorisation. 
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Divers  arrêts  ont  jugé,  au  contraire,  que  la  femme  sèpa^ 
rée  ou  celle  dont  les  biens  étaient  paraphernaux  ne  poavait 
faire  sans  l'autorisation  de  son  mari  ou  celle  de  la  justice 
que  des  actes  d*administration ,  que  celles  de  ses  obligations 
qui  n'avaient  pas  ce  caractère  étaient  nulles  et  qu'elles  ne 
pouvaient  s'exécuter  ni  sur  le  mobilier  ni  même  sur  les  re- 
venus de  la  femme,  quoique  le  créancier  offrît  d'en  restreîa^ 
dre  l'exécution  à  ces  valeurs. 

On  peut  citer  sur  cette  question  des  arrêts  rendus  par  la 
Cour  de  Paris,  les  7  août  1820  et  1"  juin  1824;  par  la  Cour 
de  Nimes  ,  le  4  juillet  1823;  par  celle  d'Âix,  le  23 
juin  1824;  par  la  Cour  de  Rouen,  les  18  novembre  1825 
et  10  juin  1830  ;  et  par  la  Cour  de  cassation  des  arrêts  des 
12  février  1828,  18  mars  1829  ,  5  mai  et  7  décembre 
même  année;  7  décembre  1830 ,  3 janvier  1831. 
'  Cçs  différents  arrêts  sont  rapportés  dans  les  Recueils  de 
Sîrey  et  de  Dalloz  jeune  (1). 

Plusieurs  de  ces  décisions  ont  été  dictées  par  les  circons^ 
tanees. 

950.  Pour  résoudre  la  question  en  principe*  c'est,  il  sem- 
ble, sur  la  loi  seule  qu'il  faut  se  fixer;  et  l'on  reconnaîtra 
qu'une  distinction  doit  être  faite  entre  le  mobilier  soumis  au 
régime  dotal  et  celui  qui  n'est  pas  asservi  aux  prohibitions  ri- 
goureuses de  ce  régime. 

957.  Pour  la  femme  mariée  sous  le  régime  delà  commu- 
nauté les  effets  de  la  séparation  sont  déterminés  par  l'arti- 
cle 1449  du  Code  civil,  dont  voici  les  termes  : 

<x  La  femme  séparée  soit  de  corps,  soit  de  biens  seulement, 
»^  en  reprend  la  libre  administration  ;  elle  peut  disposer  de 
»  son  mobilier  et  l'aliéner:  elle  ne  peut  aliéner  ses  immeu- 
)y  blés  sans  le  consentement  du  mari  ou  sans  être  autorisée 
})  en  justice.  » 

(1)  y.  aossi  sur  la  matière ,  Duranton ,  Droit  civil ,  t.  2 ,  no  492 ,  e( 
Yj^zaillea,  Traité  du  JUarioffe,  aussi  t.  2^  q«  320. 
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i.cs  dispositions  de  cet  article  sont  claires ,  elles  ne  rédui- 
sent pas  la  femme  à  un  simple  droit  d'administration. 

Elles  lui  attribuent  aussi  la  faculté  bien  plus  large  de  dis- 
poser  de  son  mobilier  et  de  V aliéner. 

,  Et  cette  faculté  n'est  soumise  à  aucune  condition  ,  à  au- 
cune entrave  ;  son  exercice  n'est  pas  subordonné  au  consen- 
tement du  mari  on  à  lautorisation  de  la  justice.  Car  silen- 
cieux sur  celte  exigence,  lorsqu'il  ne  s'occupe  que  du  mo- 
bilier,  le  législateur  explique  immédiatement  son  silence  en 
déclarant  dans  les  lignes  suivantes  que  le  consentement  dv 
mari  ou  l'autorisation  de  la  justice  sont  indispensables  k  ta 
femme  pour  aliéner  ces  immeubles.  Exiger  dans  le  même 
article  cette  formalité  pour  un  cas,  ne  rien  dire  pour  l'autre, 
c'est .  évidemment  en  affranchir ,  dans  ce  derniers  cas ,  qui 
dicit  de  uno  negat  de  altero. 

958.  La  règle  écrite  dans  l'art.  1449 ,  relativement  à  la 
séparation  judiciaire ,  est  répétée  sinon  textuellement  an 
moins  implicitement  dans  les  articles  qui  traitent  de  la  sépa- 
ration conventionnelle. 

•  Suivant  l'act.  1536,  lorsque  les  époux  ont  stipulé  par 
contrat  de  mariage  qu'ils  seraient  séparés  de  biens,  la  femme 
conserve  l'entière  administration  de  ses  biens  meubles  etim* 
neubles  comme  si  elle  n'était  pas  mariée  ;  et ,  suivant  l'ar- 
ticle 1538,  c'est  seulement  pour  l'aliénation  de  ses  immeu- 
bles qu'il  lui  est  prescrit  d'obtenir  le  consentement  spécial 
de  son  mari,  ou  à  son  refus  l'autorisation  de  la  justice. 

Il  en  est  des  biens  paraphernaux  sous  le  régime  dotal 
comme  de  ceux  qui  sont  l'objet  de  la  séparation  contrac- 
tuelle sous  le  régime  de  la  communauté. 

Les  deux  cas  sont  identiques.  Dans  l'un  et  dans  l'autre 
la  condition  de  la  femme  et  ses  droits,  ses  facultés  sont  les 
mêmes;  l'art.  1576  dit  aussi,  comme  l'art.  1536,  que  la 
femme  a  l'administration  et  la  jouissance  de  ces  sortes  de 
biens  ;  et  s'il  ajoute  qu'elle  ne  peut  les  aliéner  sans  l'autori- 
sation de  son  mari  ou  la  permission  de  la  justice,  il  n'entend 
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aussi  parler  que  des  immeubles  ;  la  parapiiernaUlé  n'Atini 
daas  le  fait  qu'une  séparation  t^ntrac^ueUe  applicable  li  cer-< 
l^ins  biens. 

Pour  se  former  une  idée  nette  et  exacte  sur  la  quesCioit 
que  nous  discutons,  il  faut  combiner  entr*eux  les  art.  1449, 
15^8  et  1576  qui  tous  s  y  appliquent»  et  de  eetle  combinair 
son  résultera  la  conséquence  nécessaire  que  la  femme  se-» 
parée ,  spus  le  régime  de  la  communauté  ou  dont  \es  Vieii$ 
sont  paraphernaux  sur  le  régime  dotal»  pevt  disposer  de  son 
mobilier  sans  le  consentement  de  son  mari  et  sans  la  per- 
mission de  la  justice^  Cette  combinaison  est  »  au  reste  t  eo 
harmonie  avec  le  principe  qui  veut  que  les  différentes  dispo- 
sitions d'une  même  loi  comme  les  différentes  danses  d'une 
même  convention  s'interprètent  les  pues  par  les  autres. 

On  peut  ajouter  à  ces  motifs  de  décision  que  le  droit  d'ad-^ 
ministration  comprend»  en  général,  celui  de  disposer  du  mo- 
bilier. C'est  ainsi  que,  sous  tous  les  régimes»  le  mari,eonnie 
administrateur  des  biens  ie  sa  femme,  a  la  libre  disposition 
ç)u  mobilier  de  celle-ci. 

Aussi  plusieurs  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  ont-ils  dé-* 
claré  valables  des  obligations  contractées  par  une  femme  sé-r 
parée,  sur  son  mobilier,  lorsqu'il  ne  paraissait  pas  que  Vo- 
bligation  excédât  les  bornes  d'une  sage  administration  el 
lorsqu'elle  n'était  pas  hors  de  proportion  avec  la  fortune 
mobilière  de  la  femme.  C'est  en  ce  sens  que  la  jurisprudence 
la  plus  générale,  notamment  celle  de  la  Cour  régulatrice,  t 
interprété  l'art.  14i9  du  Code  civil  (1). 

On  doit  donc  déclarer  valable  Tobligation  contractée  sur 
son  mobilier  parla  femme  séparée»  à  moins  que  cette  obliga- 
tion ne  soithorsde  proportion  avec  la  fortune  mobilière  de  Ja 
femme  et  ne  paraisse  être  le  fruit  d'une  imprudence  ou  d'une 


(\)  V.  des  arréls  des  5  mai  1S29,  3  janvier  1831 ,  el  2f  aoftl  1859; 
dans  le  Journal  de  Sirey ,  29.1.  I8t  ;  3f.  1.  22;  99. 1.  663;  v.  aossi 
)*arrêl  da  |8  mai  1819  cité  par  Dqran(oD* 
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faiblesse  tout  à  fait  mn  oppositioB  a^ec  les  régies  les  plu» 
communes  d'une  administration  éclairée. 

959.  Mais  celte  solution  ne  doit  pas  être  admise  pour  les 
}Àens  meubles  qui  sont  dotaux  et  soumis  au  régime  dotal» 
et  cela  par  un  principe  étranger  aux  règles  sur  Tautorisation. 
La  dot  même  mobilière  est  inaliénable ,  en  sorte  que  la 
femme  ne  peut ,  ni  avec  le  consentement  de  son  mari  »  ni 
avec  la  permission  du  juge ,  en  disposer  par  aucun  acte ,  si 
ce  n'est  dans  les^cas  et  avec  les  formalités  protectrices  pré- 
vues par  Jes  lojs  (1). 

La  femme  dont  les  biens  sont  do^auf,  et  qui  a  été  séparée 
judiciairement ,  ne  peut  faire  relativement  a  sa  dot  mobi-» 
Hère  que  des  actes  d'administration.  Elle  peut  donc»  sans 
autorisation  spéciale  »  recevoir  ses  capitaux  mobiliers  et  en 
donner  quittance.  D'ailleurs,  le  jugement  de  séparation  qui 
l'Mitorise  à  U  recherche  de  ses  biens,  lui  attribue  suffisam- 
ment ce  droit ,  à  moins  qu'il  ne  la  soumette  à  faire  em^ 
j»loi  de  ses  capitaux.  Maïs  elle  n'aurait  pas  la  faculté  d'en 
disposer  ni  à  titre  gratuit  ni  à  titre  onéreux,  ni  de  faire  des 
emprunts  qui  les  consommassent.  Le  droit  de  les  toucher 
sans  en  faire  emploi  lui  est  même  contesté  par  plusieurs  au- 
teurs et  par  divers  arrêts.  —  Question  sérieuse  que  nous 
examinerons  dans  la  seconde  partie  de  cet  ouvrage. 

960.  Quel  que  soit  le  régime  spiis  lequel  la  femme  est 
placée  par  son  contrat  de  mariage»  elle  peut*  sans  autori- 
sation ,  faire  tous  actes  conservatoijres ,  tels  que  des  saisies- 
arrêts  9  des  protêts ,  des  transcriptions  de  contrats  d'acquisi- 
tions ,  des  inscriptiops.  Car  par  ces  actes  elle  ne  contracta 
pas»  elle  exécute  seulement  de  précédents  contrats  et  en 
4ssure  1  effcl  (2)^ 

Mais  si  y  h  raison  de  ces  actes  conservatoires»  elle  forme 
une  demande  judiciaire»  Tautorisalion  de  son  mari  ou  celle 
^e  la  justice  lui  devient  nécessaire.  Elle  en  a  besoin»  no-i 

(i)  Tessier,  Traité  de  la  Dot,  no«  LVII!  el  saivanls. 
fè)  Delvincourly  1,  p.  i56;  DuraDlon,  9,  n*  409. 
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tamment  pour  la  demande  en  validité  d'une  saisie-arrét. 

961.  Le  principe  de  la  nécessité  de  rautorisation  souffre 
quelques  exceptions. 

'  L'article  220  ,du  Code  civil  en  établit  une  fort  remar- 
quable : 
An.  iso.  ^^  j  ^^  femme ,  si  elle  est  marchande  publique ,  dit  cet  ar- 
»  ticle  ,  peut  sans  Tautorisation  de  son  mari  s'obliger  pour 
»  ce  qui  concerne  son  négoce ,  et  audit  cas  elle  oblige  aussi 
>>  son  mari ,  s'il  y  a  communauté  enlr'eux. 

»  Elle  n'est  pas  réputée  marchande  publique  si  elle  ne 
»  fait  que  détailler  les  marchandises  du  commerce  de  son 
»  mari ,  mais  seulement  quand  elle  fait  un  commerce  se- 
»  paré.  » 

'  Cet  article  est  littéralement  répété  dans  l'article  5  du 
Code  de  commerce ,  et  l'article  4  de  ce  Code  porte  que  «  la 
femme  ne  peut  être  marchande  publique  sans  le  consente- 
ment de  son  mari.  » 

L'article  220  est  emprunté  presque  textuellement  des 
articles  235  et  236  de  la  Coutume  de  Paris.  La  Coutume 
d'Auvergne,  art.  9  du  titre  premier;  celle  du  Bourbon- 
nais ,  art.  1 68  ;  celle  de  la  Marche ,  art.  10  ;  celle  de  Berry , 
art.  7  et  8  du  titre  premier ,  ont  des  dispositions  analogues. 

«  C'est  la  faveur  du  commerce  qui  a  fait  regarder  la 
femme  ,  marchande  publique  ,  comme  indépendante  du 
pouvoir  marital  dans  tout  ce  qui  concerne  les  opérations 
commerciales  qu'elle  fait.  Sous  ce  rapport  le  mari  peut  de- 
venir la  caution  de  sa  femme  ;  mais  il  cesse  d'être  son  maî- 
tre (1).  » 

Au  reste ,  la  puissance  maritale  est  respectée  puisque  la 
femme  ne  peut  faire  un  commerce  public  sans  le  consente- 
ment du  mari. 

Ce  consentement  équivaut  à  une  autorisation  générale  de 
s'obliger  pour  le  négoce.  Il  n'y  a  donc  de  blessé  que  le  prin* 

(  I  )  Portails,  Exposé  des  motifs. 
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cipe  de  rautorisation  spéciale  exigée  daiis  les  cas  ordinaires 
pour  la  validité  des  obligations  de  la  femme. 

Mais ,  comme  le  remarque  Locré  dans  l'Esprit  du  Code 
civil  sur  Tarlicle  220 ,  celle  dérogation  était  indispensable 
tant  à  raison  de  la  célécité  avec  laquelle  se  traitent  les  af- 
faires de  commerce  qu'à  cause  de  la  manière  dont  elles  se 
font.  «  Car  les  engagements  qui  en  résultent  ne  sont  pas 
établis  par  des  actes  aussi  solennels  que  dans  les  affaires  ordi* 
naires  ;  quelquefois  ils  ne  sont  que  verbaux.  Pour  les  cons- 
tater, il  sufBt  de  registres.  » 

Les  Cours  de  Rouen  et  de  Montpellier  demandaient  que 
la  femme  marchande  publique  fût  dispensée  de  se  faire  au* 
loriser  par  son  mari  pour  ester  en  jugement.  Cette  proposi- 
tion ne  fut  pas  admise,  parce  que  les  motifs  qui  dictaient 
jes  dispositions  de  l'article  230  ne  se  rencontraient  pas 
quand  il  fallait  plaider ,  les  délais  de  la  procédure  laissant  k 
la  femme  le  temps  et  4es  moyens  de  rendre  hommage  à  la 
puissance  maritale, 

962.  Deux  conditions  sont  nécessaires  pour  que  la  femme 
soit  considérée  comme  marchande  publique  : 

L*une  qu'elle  fasse  un  commerce  séparé  de  celui  de  son 
mari  si  le  mari  est  commerçant  »  ou  sans  son  concours  s'il 
ne  l'est  pas; 

L'autre  qu'elle  fipisse  ce  commerce  du  consentement  de 
celui-ci. 

.  Une  autorisation  expresse  du  mari  n'est  pas  nécessaire 
^  la  femme  pour  la  faire  réputer  marchande  publique  ;  il 
suffit  qu'elle  fasse  le  commerce  au  vu  et  au  su  de  son  mari 
et  sans  qu'il  s'y  oppqse.  (  Arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du 
16  novembre  1820;  S.,  21.  1.  312;  D.,  19.  1.  280; 
autre  arrêt  de  la  même  Cour  du  1^'  mars  1826;  S.,  26, 
1.323.) 

963.  Le  commerce  séparé  de  la  femme  n'oblige  le  mari 
que  lorsqu'ils  sont  en  communauté. 

Cependant  si  les  deux  époux  étaient  mariés  sous  le  ré- 
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gtfne  dotal  et  que  tous  tes  biens  de  la  ftaume  fussent  dala«x, 
matlre  des  revenus  de  celle^i  et  de  son  industrie ,  le  nari 
profiterait  nécessairement  des  bénéfices  du  coomerce 
qu'elle  ferait  même  séparément.  Il  derrait  donc  aussi  éin 
passible  des  dettes  commerciales.  La  Cour  de  Lyon  fit  cetCo 
proposition  ;  elle  ne  fut  ni  rejetée  ni  admise.  Là  jorî^prii* 
dencedoit  suppléer  à  cette  omission. 

11  en  serait  autrement  si  la  femme  était  séparée  de  biens 
«tt  avait  des  biens  parapher naux. 

Suivant  l'art.  234  de  la  Coutume  de  Paris  «  lemari^/otl 
mtêsi  obligé  par  le  tablier  de  sa  femme  faisant  commerce 
jiéparé. 

La  femme  qui  gère  les  affaires  commerciales  de  son  mari» 
0blîge  celoi-^ci  sans  être  marchande  publique  elleHnAme. 
(  Ck>de  civil ,  art,  1 375  et  1 998  ;  Cour  de  cassation ,  arrêt 
dn  S5  janvier  1821 ,  S.,  21.  1.  177.) 

D'après  l'art,  220  du  Code  civil ,  on  a  eu  à  examiner  si  le 
mari,  obligé  par  le  commerce  de  sa  femme,  est  eontrai-» 
gnable  par  corps. 

Cette  question  était  controversée  dans  l'ancien  droit.  Plu- 
sieurs arrêts  TavaieQt  jugée  contre  le  mari ,  en  déclarant 
exécutoire  contre  lui  le  titre  obtenu  de  la  femme  (i). 

Sous  la  législation  intermédiaire,  elle  a  été  résolue  en  A- 
Yfur  du  mari  ,  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Lyon  do  26 
juin  1822.  (S.,  23.  2.  288.) 

il  en  devait  être  ainsi,  d*après  la  loi  du  15  germinal  an  6 , 
qui  déclare  par  son  art.  1*^  que  «  la  contrainte  par  corpe  ne 
»  peut  être  prononcée  qu'en  vertu  d'une  lai  formelle.  » 

Or,  il  n'existait  pas  autrefois  de  disposition  législative  qui 
la  prononçât  contre  le  mari  que  la  femme  obligeait  par  son 
commerce. 

Aujourd'hui  la  décision  serait  différente  parce  que  la  loi 
nouvelle  du  17  avril  1832  sur  la  contrainfe  par  corps  veut , 

(1)  Guëret,  sur  le  Proilre^  art.  2,  ch.  20;  DaplesBJs,  Tilre  delà  coin- 
muoaolèy  pari,  f ,  chap.  T,  n^*  4i  et  45;  Tournon ,  sur  Paria ,  art.  834. 
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par  soB  art.  t^^ ,  que  la  conirainle  par  corps  toit  pnmoncé^ 
cùfUre  toute  personne  condamnée  pour  dette  commerciale  au 
payement  d'une  somme  principale  de  200  fr.  et  au-dessas. 

Od  remarquera  que  les  termes  de  l'art.  220  da  Code  sont 
restrictifs,  et  qo'il  en  résulte  qu'à  l'égard  des  affaires  étran* 
gères  au  commerce ,  la  femme ,  quoique  marchande  publi- 
que,  se  peut,  si  elle  n'est  pas  autorisée,  ni  obliger  son  mari 
ni  s'obliger  elle-même. 

964.  Il  est  plusieurs  autres  cas  où  la  femme*  quoique  mm 
autorisée ,  peut  contracter  des  engagements   qui  obligent  , 
Hiême  son  mari. 

Ainsi  le  mari  est  tenu  de  payer  les  fournitures  faites  à  la 
femme,  quoique  non  autorisée,  soit  pour  les  besoins  du  mè- 
liage»  soit  même  pour  son  entretien  et  celui  de  la  (amille , 
surtout  lorsqu'elle  est  dans  l'usage  d'y  pourvoir  et  que  ces 
dépenses  ne  sont  pas  excessives.  (Toullier,  t.  12,  n^  261  et 
suivants;  Merlin,  v^  AtUoriuUion mettitale^  sect.  7  (1). 

Dans  ces  différents  cas ,  la  femme  es(  censée  avoir  agi 
comme  maodataîfe  d«  mari. 

965.  Il  doit  y  avoir  aussi  exception  à  la  nécessité  de  l'auio* 
risatioo  pour  les  oUigatîoos  résultait  de  certains  quasî-<on« 
frats  et  des  délits  ou  quasi-délits. 

Il  y  a  des  quasi-contrats  qui  se  ferment  sans  le  fait  fliéme 
de  Jâ  personne  qui  les  contracte.  Tels  sont  ceux  indiqué» 
dans  l'art.  1375  du  Code  civiL 

Cet  article  veut  q«e  «  le  maître,  dont  l'afffaîre  a  été  bien 
administrée  ,  remplisse  les  engagements  que  le  gérant  a 
contractés  en  son  nom ,  qu'il  l'indemnise  de  tous  les  enga-* 
gements  personnels  qu'il  a  pris,  et  qu'il  lut  rembourse  Im<' 
les  les  déj^enses  utiles  et  nécessaires  qu^il  a  faites.  » 

(X)  V.  aos»î  arrêts  de  b  CMr  ée  Pau^  du  19  jttMIel  *823;  <9é  lu  Cour 
de  Rennes,  «ki  30  décembre  1813;  de  la  Goar  de  <'afi8aiJon  »  du  I4  fè-* 
vrier  ^826.  f  V.  ao89Î  on  arrêt  du  7  noveiiibre  1820  rendu  pour  un  caïf 
l'ègi  par  la  Coutume  de  Paris,  dont  les  dispositions  étaient  conformes  m# 
€ode  cWil.^ 
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La  femme»  dont  les  affaires  ODlélé  ainsi  gérées  n  a  pu  ôlrc' 
autorisée  poardes  obligations  qui  sont  la  conséquence  d'une 
gestion  qui  s'est  faite  à  son  insu ,  comme  cela  arrive  ordi- 
nairement ,  parce  qu'elle  a  été  accidentelle.  Cependant  Té- 
quité  veut  qu'elle  remplisse  les  engagements  qui  en  sont 
résultés,  et  Tart.  1375  le  lui  prescrit. 

Tel  est ,  par  exemple  ,  le  cas  où  des  réparations  urgen- 
tes et  nécessaires  auraient  été  faites  pour  la  conservation 
d'un  de  ses  héritages. 

Polhier,  dans  son  Traité  de  la  puissance  maritale,  donne 
aussi  pour  exemple  le  prêt  fait  à  une  femme  mariée  sans  le 
consentement  de  son  mari  pour  remployer  en  totalité  à  ac- 
quitter ses  propres  dettes.  Si  l'emploi  est  justifié,  la  femme 
quia  réellement  profité  de  la  somme,  en  doit  le  rembourser 
ment  en  vertu  de  l'équité  naturelle  qui  ne  permet  pas  que 
personne  puisse  s'enrichir  aux  dépens  d'un  autre.  j\>r?(- 
nem  (Bquum  est  cnm  alterius  detrimenld  locuplelari.  L.  206  , 
ff.  de  reg.jur.  (1). 

Il  n'en  serait  pas  ainsi  pour  la  gestion  qui  serait  exercée 
par  une  femme.  Cette  gestion,  si  elle  n'était  autorisée  ni  par 
son  mari,  ni  par  la  justice,  ne  pourrait  la  soumeUrc  à  au- 
cun engagement  valable. 

966.  Les  délits  et  les  quasi-délits  présentent  d'autres  ras 
d'exception  à  la  règle  générale  sur  l'autorisation  des  fem- 
mes mariées. 

Les  femmes  mariées  sont,  comme  toute  autre  personne, 
responsables  du  dommage  qu'elles  causent  non-seulement  par 
leur  fait  mais  encore  par  leur  imprudence  ou  par  leur  né- 
gligence ;  mais  leurs  maris  ne  peuvent  enf  être  eux-mêmes  res- 
ponsables, eC  les  condamnations  pécuniaires  qui  sont  pro- 
noncées contre  elles  à  raison  des  délits  et  quasi-délits  qu'elles 
commettent,  ne  peuvent  être  exécutées  pendant  le  mariage 
sur  les  biens  dont  le  mari  a  l'administration  et  la  jouissance.' 

(i;  Polliier,  de  la  Puissance  marUale^  secl.  3,  S  2. 
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Ô67.  (^  11  est  des  actes  qui ,  par  leur  nature,  ne  peuvent 
être  l'ouvrage  que  d'une  volonté  entièrement  indépendante. 
Il  est  aussi  des  actes  qui  ne  doivent  être  connus  que  de  leur 
auteur.  Tels  sont  les  testaments.  11  faut  les  interdire  à  la 
femme  ou  lui  laisser  son  secret;  lui  défendre  de  tester  ou 
n'interposer  personne  entre  les  mouvements  soit  de  sa  bien- 
veillance soit  de  sa  justice»  et  ceux  qui  en  sont  l'objet;  sans 
ces  conditions  il  n'y  pas  de  dernière  volonté  libre ,  et  la  fa- 
culté de  disposer  par  testament  devient  aussi  dangereuse 
qu'abusive.  »  (Esprit  du  Code  civil  par  Locré.  ) 

Ces  considérations  ont  dicté  l'art.  226  du  Code  civil  : 

c(  La  femme  peut  tester  sans  l'autorisation  de  son  mari.i»    Art.  S26. 

Cette  disposition  est  l'expression  des  lois  romaines  et  de 
l'ancien  droit  commun  en  France.  Presque  toutes  les  Cou- 
tumes n'exigeaient  l'autorisation  que  pour  les  donations 
entre-vifs ,  ce  qui  était  en  dispenser  par  les  dons  testamen«r 
laires.  (V.  aussi  la  loi  32,  princip  ,  ff.  de  hœred  inslUuend.) 

968.  Cependant  quelques  coutumes  exigeaient  cette  au- 
torisation pour  la  validité  du  testament  de  la  femme  mariée. 
C'était  fausser  la  faculté  et  altérer  la  définition  de  cet  acte 
respectable  de  dernière  volonté.  Tesiamenlum  est  justa  ro- 
lunlatis  sentenlia  de  eo  quod  quis posl  morlem  suam  fieri  relit. 
Inst.  de  teslam. 

Un  testament  fait  sous  l'autorisation  au  mari  exprime- 
rait plus  souvent  moins  la  volonté  de  la  testatrice  que  celle 
du  mari  lui-même. 

Une  telle  exigence  prolongerait  en  quelque  sorte  la  puis-* 
sance  maritale  au  delà  de  son  ferme  naturel  et  légal ,  parce 
que  le  testament  n'a  d'effet  qu'à  la  mort  de  la  testatrice» 
c'est-à-dire  lorsque  la  dissolution  du  mariage  a  fait  éva- 
nouir la  puissance  du  mari. 

Mais  quel  serait  aujourd'hui  la  valeur  d'un  testament  faitr 
sans  autorisation  sous  ces  coutumes  avant  le  Code  civil,  par 
une  fennne  décédée  seulement  depuis? 

Ce  testament  serait  nul  parce  que,  pour  testei:,  il  faut  être 
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capable  soit  au  ntotnent  de  la  faclion  du  testament ,  soit  aif 
moment  de  son  décès.  C'est  ainsi  que  tes  testaments  faits 
par  des  mineurs,  qui  ne  sont  cependant  décèdes  que  depuis 
leur  majorité,  sont  ou  nuls  ou  réductibles  à  lai  quotité  dont 
le  mineur  peut  disposer.       "^ 

Autrefois  aussi  on  déclaraH  nul  le  testament  d^onefemoief 
mariée  sous  une  coutume  qui  lui  interdisait  de  tester  sans^ 
l'autorisation  de  son  mari^  quoique,  étant  séparée  de  corps, 
elle  eût  fixé  son  domicile  dains  un  lieu  où  cette  autorisatiorf 
n'était  pas  exigée.  On  jugeait  que  ce  changeriient  n'ayatt 
pu  la  soustraire  au  statut  personnel  qui  avait  été  la  loi  de 
son  mariage ,  et  qui  avait  fixé  irrévocablement  sa  capacité 
pendant  la  durée  du  mariage.  (Arrêt  de  la  Cour  de  cassation, 
du  19  janvier  1807(1). 

969.  Mais  une  femme  mariée  sous  Tempire  de  ces  cou- 
lames  prohibitives  aurait  été  rendue  par  la  loi  nouvelle  à  la 
liberté  de  tester  sans  autorisation.  Car  te  statut  personnel  a 
été  aboli  par  le  Code  civil ,  et  ceft«  abolition  a  dû  profiter 
aux  femmes  mariées ,  pour  la  faculté  de  tester ,  comme  il 
leur  a  nui ,  pour  celle  de  contracter  sans  autorisation  dans^ 
le  pays  où  elles  avaient  ce  droit. 

Le  cas  que  nous  examinons  n  a  pas  d'analogie  avec  celui 
de  l'arrêt  du  19  janvier  1807.  En  effet,  dans  Tespèce  de 
l'arrêt ,  le  statut  personnel  n^avart  pas  été  abrogé  ;  il  subsis- 
tait dans  toute  sa  force ,  et  Ton  jugea  avec  raison  que  la 
femme ,  par  son  propre  fait ,  par  un  mouvement  de  sa  vo- 
lonté personnelle,  «n  changeant  de  domicile  n'avait  pu 
échappera  l'exigence  du  statut.  Au  contraire  ^  daés  iecsb 
prévu  le  statut  personnel  a  été  modifié,  même  détruit^  et  le  lé- 
gislateur nouveau  af  attribué  à  la  femme  mariée  une  capacité 
personnelle  que  dans  sa  puissance  il  pouvait  lui  conférer. 
On  peut  appliquer ,  par  analogie  à  ce  cas,  l'espèce  d'un  arrêt 
fendu  le  12  mai  1814 ,  par  la  Cour  de  cassation  ^  qui  a  dé- 

t*)  S.,  1.7, 1. 115  ;  Denevers,  1. 5, 1. 115. 
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clarè  valable  un  testament  fait  depbis  la  loi  da  17  ni?dse 
ad  2 ,  par  une  femme  mariée  en  fa ve«r  de  son  mari ,  quoique 
les  deax  époax  se  fussent  unis  sous  l'empire  de  la  Contume 
de  Normandie  qui ,  en  même  tempis  qu'elle  exigeait  une  au- 
torisation spéciale  du  mari  pour  toute  disposition  testamen- 
taire de  la  part  de  la  femme  »  prohibait  aussi  toute  disposi-* 
tion  de  gens  mariés  Tun  envers  Tautre. 

L'arrêt  juge ,  d'ailleurs  »  que  la  nécessité  de  l'autorisation 
expresse  de  la  part  du  mari  ne  s'étendait  pas  aux  testaments 
Aiits  en  sa  faveur  par  la  femme  (1)* 

La  disposition  de  l'article  226  du  Code  civil,  est  répéta 
dans  l'article  905  qui ,  aptèd  avoir  déclaré  que  la  femme  ne 
peut  donner  entre-vifs  sans  l'assistance  ou  le  conseniemenf 
spécial  de  son  mari  ou  sans  y  être  autorisée  par  la  justice» 
ajoute  quelle  naura  besoin  ni  du  consentement  du  mari  ni 
de  Vautorisation  de  la  justice  peur  disposer  par  testament. 

970.  Ce  consentement  ou  celte  autorisation  lui  seraient 
aussi  inutiles  pour  révoquer  les  dispositions  testamentaires 
qu'elles  aurait  faites.  Car  si  elle  les  révoque  par  un  testa- 
ment postérieur ,  l'article  226  reçoit  son  application  directe. 
Si  elle  les  révoque  par  un  simple  acte  notarié  portant  décla- 
ration du  changement  de  sa  volonté ,  on  ne  peut  arguer, 
contre  la  validité  de  la  révocation,  de  l'article  217  du  Code, 
puisque  l'acte  de  révocation  n'est  pas  un  contrat  et  ne  cons- 
titue de  la  part  de  la  femme  aucune  obligation.  Or ,  ces 
de»  formés  de  révixMtioii  sont  également  autorisées^  (  Codé 
civil,  art.  1033.  ) 

9tl.  L'article  1096  du  Éode  civil  porte  que  les  époux 
peuvent  se  faire  entr'eux  des  donations  pendant  te  mariage , 
et  il  ajoute  que  oes  donations ,  quoique  qualifiées  entre-vifa 
seront  toujours  révocables.  Soit  pour  faire  ces  donations,  soit 
pour  les  révoquer ,  les  femmes  litârfées  n'ont  pas  besoin 
d'autorisation. 


(i;s.,  14.  t.  iii;i>eiitT.,  la.  1.449. 

Ton  II.  20 
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Elles  n'en  ont  pas  besoin  pour  les  faire,  puisque  Imc 
maris  y  concourent  |  ersonnelleœent  ou  par  des  fondés  de 
pouvoirs.  (Art.  317.) 

Elles  n*en  ont  pas  besoin  pour  les  révoquer,  Tart  1096 
déclarant  que  «  la  révocation  pourra  élre  faite  par  la  femme 
»  sans  être  autorisée  ni  par  le  mari  ni  par  la  justice.  » 

972.  L'autorisation  du  mari  ou  celle  de  la  justice  ne  soaL 
nécessaires  à  la  femme  mariée  que  dans  les  actes  où  elle 
contracte  des  engagements  personnels.  Elle  peut,  d'ailleors, 
contracter  pour  d'autres  comme  gérante  ou  comme  manda- 
taire, sans  autorisation.  Seulement  dans  ce  cas  elle  n'est  pas 
tenue  des  obligations  du  mandataire.  (  V.  l'art.  1990  da 
Code  civil.) 


ft  •  *  » 
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Dca  formes  de  raiitorisalion  et  des  cas  ou  le  marî  ne  veut  oo  ne  peut 

autoriser. 
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973.  Dans  l'ancien  droit  l'autorisation  devait  élre  expreue, 

974.  Dans  le  nouveau  droit  l'assistance  du  mari  suffit. 

975.  Quid  si  le  mari  assigné  avec  la  femme  fait  défaut  ? 

976.  Quid  si  la  femme  veut  agir  contre  son  mari  ? — Procédure  pour 
obtenir  F  autorisation  de  la  justice. 

977.  Si  le  mari  n'est  pas  présent  à  Vacle^  sa  ratification  postérieure 
mais  isolée  ne  couvre  la  nullité  que  pour  lui  non  pour  la  femme. 

978.  Cas  oit  la  femme  doit  demander  l'autorisation  de  la  justice  ,  et 
procédure  à  suivre. 

979.  Devant  quel  tribunal  doit-elle  se  pourvoir  f^^Dislinetion. 

980.  L'interdiction  légale  ou  civile  est  un  de  ces  cas.  —  Quand  a-/- 
elle  lieu?  ^ 

981 .  Quid  si  le  mari  a  un  conseil  judiciaire  ? 
9S2.  De  même,  de  l'absence  présumée  ou  déclarée. 

983.  Si  le  mari  est  mineur  l'autorisation  du  juge  est  nécessaire  à  la 

femme. — Sccus  dans  F  ancien  droit  pour  contracter. 
984«  Le  mari  mineur  devra-t-il  être  consulté  ? 
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985.  Quid  ii  les  deux  époux  sont  mifieurs  ? 

1^86.  Quid  si  le  mari  seul  est  maJeUr  et  que  la  femme  mineure  veuille 

faire  un  commerce  f 
^&I»  Quid  si  la  femme  est  majeure  et  le  mdri  tnineUr? 

988.  De  l'autorisation  nécessaire  à  la  femme  pour  agir  en  séparation 
de  biens. 

989.  Si  dans  les  divers  cas  oU  la  femme  demande  l'autorisation  de  la 
justice  elle  lui  est  re fusée ^  que  doit-elle  faire  ? 

990é  Que  doit  faire  aussi  le  mari  si  on  V accorde  malgré  son  refus? 
991.  Des  effets  d'une  autorisation  générale . 

973.  Dans  FaDcien  droit  raulorisation  était  nulle  si  elle 
n'était  pas  expresse.  L'expression  était  sacramentelle,  selon 
Pothier.  Le  consentement  du  mari  était  insuffisant,  quoi- 
qa'il  eût  souscrit  le  contrat  fait  par  sa  femme  ;  quoique  même 
agissant  pour  la  femme  en  vertu  d*une  procuration  de  celle-* 
ci ,  le  mari  eût  passé  lui-même  le  contrat ,  l'acte  était  nul 
s*il  n'y  était  formellement  exprimé  qu'il  l'autorisait  (t). 

974.  Une  telle  exigence  dégénérait  en  subtilité ,  la  raison 
la  repoussait,  et  les  législateurs  du  Code  ont  reconnu  que 
l'assistance  du  mari ,  son  concours  dans  Tacte  constatait  son 
autorisation  avec  autant  de  certitude  et  de  clarté  que  si  le 
motau^ortj^^  s'y  trouvait  :  fada  potentiora  sunt  verbis. 

Dans  le  nouveau  droit,  l'autorisation  tacite  résultant  de  ce 
concours  suffit  à  la  femme  soit  pour  contracter ,  soit  pour 
ester  en  jugement,  surtout  si  elle  est  demanderesse. 

L'article  215  dit  bien  que  la  femme  ne  peut  ester  en  ju- 
gement sans  Vautorisation  de  son  mari. 

Mais  il  n'ajoute  pas  que  l'autorisation  doit  être  formelle- 
ment exprimée  ;  et  le  sens  en  est  fixé ,  soit  par  l'article  217 
qui,  pour  les  contrats,  n'exige  que  le  concours  du  mari 
dans  l'acte ,  soit  par  la  jurisprudence  qui  s'est  manifestée 


(i;  Polhier ,  Traité  de  la  puissance  du  mari ,  sect.  4  «  S  t  *  n»  68  ;  Du- 
rooolin  sor  la  Coutume  de  Paris,  art.  224 ,  et  sar  celle  de  Troyea ,  arti- 
cle 139  ;  ReDugsoD ,  de  la  Communauté,  chap.  7 ,  no  11  ;  Le  Bron  ,  sec^ 
lion  4  de  la  Gomroaoaulè ,  no«  15  et  23. 


404  TRAItÉ   DU   MABtACK. 

par  de  nombreux  arrêts.  La  Cour  régulatrice ,  notamment  « 
par  arrêts  des  26  frimaire  an  13  »  22  avril  1808,  22  avril 
1828,  a  décidé  que  le  mari»  qui  plaidait  conjointeoienf 
avec  sa  femme,  était  censé,  par  cela  seul,  l'autoriser  en  jos^ 
tice.  Dans  Tespëce  du  dernier  arrêt ,  il  s'agissait  d'un  appel 
interjeté  k  la  requête  du  mari  et  de  la  femme.  L'appel  foi 
déclaré  régulier  (1). 

Cette  autorisation  tacite  est  suffisante  quoique  tes  époux 
qui  procèdent  en  justice  conjointement  aient  des  intérêts 
distincts.  (Arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  10  juillet  181  f; 
arrêt  de  celle  de  Grenoble  du  21  février  1832;  DaUoz  ,71. 
1.  395;  et  32.  2.  143.) 

Ces  décisions  soat  rationnelles.  La  procédure  conjointe  da 
mari  et  de  la  femme ,  fait  dans  ce  cas  comme  dans,  les  cas 
ordinaires  présumer  de  plein  droit  le  consentement  et  par 
conséquent  l'autorisation  du  mari  pour  l'instance. 

Cette  doctrine  s'applique  tant  à  la  femme  défenderesse 
dans  l'instance ,  qu'à  la  femme  demanderesse ,  pourvu  que 
le  mari  soit  aussi  assigné  pour  l'assister  et  pour  l'auioriser 
et  qu'il  comparaisse  et  procède  avec  elle  (2).  Hais  si  la  femme 
comparaissait  seule ,  si  le  mari  faisait  défaut  quoique  les 
poursuites  fussent  dirigées  et  les  jugements  obtenus  tant 
contre  lui  que  contre  sa  femme ,  sa  volonté  d'autoriser  la 
femme  ne  pourrait  pas  être  présumée,  puisqu'il  n'aurait 
pas  été  partie  agissante  ;  dans  ce  cas  le  demandeur  devrait 
faire  autoriser  la  femme  par  le  juge  saisi  du  litige.  (C.  cass., 
18  novembre  1828,  S.,  29.  1.  240  ;  D.,  27.  1.  17.) 

975.  Lorsque  sur  l'assignation  donnée  au.  mari  et  à  la 
femme,  le  mari  fait  défaut,  il  est  d'usage,  en  prenant 
contre  lui  un  jugement  de  défaut  en  exécution  de  l'art.  153 
du  Code  de  procédure  civile,  de  faire  prononcer  par  le  juge 
dans  le  même  jugement  l'autorisation  de  la  femme. 

(1)  V.  ces  arréls  dans  le  Journal  de  «rey,  7;  f .  7!»;  8.  I.  5S5;  M. 
J.  208,  e(  dans  celai  de  de  D.,  «.  56;  6.  f.  227. 

(2)  Arrdl  de  la  Cour  de  casaaHon ,  do  .?]niQ  1S16  ;  S.,  33. 1.  S80. 
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Il  suffirait  aussi  »  soit  que  le  mari  comparftt  ou  non ,  s'il 
n'autorisait  pas  sa  femme ,  qu'elle  fût  autorisée  par  le  tri-* 
bunal  lors  du  jugement  définitif.  Cette  autorisation  vatiderait 
les  actes  de  procédure  antérieurs  »  même  les  jugements 
d'instruction  ou  préparatoires  qui  ne  porteraient  paa  préju- 
dice à  la  femme.  (Arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  17  dé* 
cembre  1834»  Sirey,  35.  1.  543.) 

Remarquons  que  l'assignation  donnée  à  une  femme  ma«- 
riée  sans  que  le  mari  soit  appelé  pour  l'autoriser  n'est  pas 
nulle  de  plein  droit  »  et  que  l'omissicm  peut  être  réparée  par 
une  assignation  donnée  au  mari  ultérieurement  maïs  avant 
tout  jugement.  (3  avril  1812,  C.  cass.»  rejet,  S.  13.  i.  8.) 

La  Cour  de  Paris  a  jugé  dans  le  même  sens  le  1 3  août  1  ft25« 

La  Cour  d'Âix  a  jugé  en  sens  contraire  le  3  mai  189ur. 
Cette  dernière  décision  est  peu  exacte.  Elle  n'est  pas  autorisée 
par  la  lettre  de  l'article  216  qui  n'exige  l'autorisation  de  la 
femme  que  pour  ester  en  jiigement  et  qui  n'annule  pas  les 
procédures  antérieures  à  tout  jugement  si  elles  sont  régula- 
risées avant  que  le  juge  prononce. 

976.  Lorsque  le  mari  plaide  contre  sa  femme,  par  l'action 
même  qu'il  exerce  il  est  censé  l'autoriser  h  se  défendre. 
Une  autorisation  expresse  serait  superflue. 

Mais  si  la  femme  veut  agir  contre  le  mari  une  autorisa* 
tion  de  la  justice  loi  est  nécessaire. 

Pour  l'obtenir,  la  femme  doit  se  conformer  aax  dis- 
positions des  articles  861  et  862  du  Code  de  procédure  ci- 
vile ,  ces  formalités  lui  étant  prescrites  lorsqu'elle  veut  se 
faire  autoriser  à  la  poursuite  de  ses  droits,  quels  qu'ils 
soient»  et  la  loi  ne  distinguant  pas  ceux qu'elte  veut execeer 
contre  son  mari ,  de  ceux  qui  sont  relatifs  à  des  tiers. 

Elle  doit  donc  d'abord  faire  une  sommation  au  mari.  Sur 
soû  refos^ou  sur  son  silence  qui  est  réputé  négatif,  U  femme 
présente  une  requête  au  président  du  tribunal.  Et  eelui-ci 
lui  permet  de  citer  le  mari  à  la  chambre  du  conseil  pour 
déduire  ses  motifs* 
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Le  mari  entendu  ,  il  est  renda,  sur  les  conclusions  du  mi- 
nistère public,  un  jugement  q[ui  statqe  sur  la  demande  de  la 
femme. 

Si  rautprisalion  était  refusée  par  le  tribunal ,  la  femaie 
pourrait  se  pourvoir  devant  la  Cour  royale  par  un  appel 
interjeté  contre  le  mari.  Le  cas  est  rare. 

987.  L'autorisation  pour  contracter  peut  être  expresse  ou 
tacite.  Mais  dans  l'un  et  dans  Tautre  cas  elle  doit  être  don- 
née par  le  contrat  même  ou  le  précéder. 

Le  concours  du  mari  dans  Tacte  suffit;  mais  si  le  marînj 
est  pas  présent ,  il  faut  que  par  un  acte  antérieur  il  donne 
son  consentement  par  écrit.  (Art.  217.)  Un  consentement 
postérieur  même  par  écrit  serait  insignifiant.  Il  ne  répare- 
rait pas  le  vice  primitif  de  Tacte.  (Arrêt  de  Grenoble,  du 
26  juillet  1828  ;  et  arrêt  de  Rouen  ,  du  18  novembre  1823.) 

Cependant  cette  question  était  controversée  autrefois  et 
elle  Test  encore  aujourd'hui.  Lacombe,  au  mot  Autorisation, 
section  2,  n^  2,  enseignait  que  la  ratification  postérieure  du 
mari  ne  rendait  pas  Tacte  valable  •  et  il  s'appuyait  du  senti- 
ment de  Pontanier  sur  Tarticle  3  de  la  Coutume  de  Bfois,  et 
dé  celui  de  Renusson  ,  Traité  de  la  communauté ^  part,  f*, 
chap.  7,  n°  15. 

Le  Brun  et  le  Prêtre  professaient  une  doctrine  contrains. 
Ce  dernier  auteur  cite  même  en  faveur  de  son  opinion  deux 
arrêts  des  17  juin  1598  et  27  mai  160C  ;*et  Pothier,  dans 
son  Traité  de  la  puissance  maritale ,  avait  adopté  cet  avis  » 
quoique  avec  quelque  hésitation»  et  après  avoir  dit  qu*en 
principe  l'autorisation  du  mari»  donnée  après  coup,  ne  devait 
point  valider  l'obligation  de  la  femme  non  autorisée ,  «  parce 
»  qq  elle  était  absolument  nulle  et  que  le  néant  n'est  pas 
»  susceptible  de  confirmation.  » 

Duranton ,  dans  le  nouveau  droit,  considère  comme  sans 
effet  la  ratification  postérieure.  Delvincourt,  Vazeilles  . 
Dalioz  atné  la  croient  suffisante,  parce  que  l'autorisation  do 
piari  n'étant  exigée  que  propter  rfverentiam  ei  debitam ,  on 


tmAlTi  DU    MARIA6V.  40T 

ne  voit  pas  pourquoi  il  ne  pourrait  pas  lui-ménie  faire  re- 
mise de  Toubli  dont  il  aurait  pu  se  plaindre  et  réparer  par 
son  approbation  le  vice  de  l*aete  (1). 

L'opinion  de  Daranton  nous  parait  la  plus  vraie,  parce 
que  ce  n'est  pas  seulement  le  respect  dû  à  la  puissance  ma* 
ritale ,  c'est  encore  rintërét  de  la  fi^mme  qui  a  dicté  la  règle 
de  Tautorisatlon .  La  femme  trouve  dans  cette  formalité  pro- 
tectrice une  garantie  contre  sa  faiblesse.  Sans  autorisation , 
elle  n'a  pas  de  capacité,  et  le  contrat  qu*elle  fait  est  nul  pour 
elle  comme  pour  son  mari.  La  ratification  postérieure  de 
celui-ci  emporte  de  sa  part  renonciation  à  la  nullité  en  ce  qui 
le  concerne.  Mais  cette  renonciation  ne  peut  nuire  au  droit 
préexistant  de  la  femme  si  elle  n'y  a  pas  participé  ;  et  le 
moyen  de  nullité  doit  subsister  pour  elle  et  pour  ses  héritiers 
dans  toute  sa  force. 

C'est  »  au  reste ,  dans  ce  sens  qu'a  été  jugée  la  question- 
•par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  qui ,  le  26  jum  1839 , 
a  cassé  une  décision  contraire  de  la  Cour  de  Paris,  Voici  sur 
la  question  le  motif  de  l'arrêt  : 

«  Attendu  qu'une  ratification  ,  même  écrite,  qui' aurait 
été  donnée  par  le  mari  seul ,  postérieurement  à  l'obligation 
contractée  sans  son  autorisation  par  sa  femme ,  ne  saurait 
valider  cette  obligation  et  suppléer  au  consentement  écrit  ea 
l'absence  duquel  la  femme  était  sans  capacité  pour  s'obli-^ 
ger  (2). 

Pour  réparer  le  vice  primitif^  il  faudrait  te  concours  de 
fa  femme  et  du  mari  dans  la  ratification. 

978.  Il  est  plusieurs  ca<)  où,  soit  pour  ester  en  jugement 
^oit  pour  contracter,  la  femme  est  obligée  de  recourir  au 
joge  pour  être  autorisée.  Ces  cas  sont  prévus  par  les  art.  218, 
219,  221 ,  222  et  224  du  Code  civil  qui  doivent  se  com- 
biner avec  les  art.  861  et  suivants  du  Code  de  procédure. 

« 

(I)  Duranlon,  I.  2,  n*  51S;  Delvincoart,  L  f»,  p.  195;  Vaieillef  « 
.(.  2,  11*  319;  Dalloz  atnè,  Jurisprodeoco,  (.  10,  p.  149,  n«  2* 

{*)  Sirey,  3C>.  1,  p.  878  et  suivaule».. 
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L'article  218  prévoit  le  refus  d'autoriser  sa  femme  à 
plaider. 
Art.  S18.       ce  Si  le  mari  refuse  d'autoriser  sa  femme  à  ester  eo  ju* 
gement  j  le  juge  peut  dooiier  rautoriaatîoo.  » 

Lorsque  c'est  la  femme  qui  veut  exercer  upe  acIioB  ,  b 
forme  de  rant^risatioD  ^st  dét^rmnée  par  les  wï.  ^\  et 
862  du  Code  de  pr(^édure  «  dont  nous  avons  <tejà  rappelé 
les  dispositions. 

Le  mari,  après  une  sommation  qui  constate  sod  refus»  est 
cité  en  la  chambre  di|  conseil  du  tribiinal  »  en  yertu  d'eue 
permission  du  président  »  accordée  par  ordannance  iend«ie 
suf  la  requête  de  la  femniQ.  (Art.  86 1 .  ) 

Au  jour  fixé ,  le  mari  çntendq  qq  Suite  par  lui  de  se  pré* 
senter  »  le  tribunal ,  apcès  les  conclusions  da  ministère  pu- 
blic ,  statue  sur  la  demande  de  la  femme.    (  Art.  862.  ) 

En  rapprochant  les  teirmes  de  l'art.  218  du  Code  eivil  de 
ceux  des  art,  861  et  862  du  Code  de  procédure  qui  en  rè- 
glent l'exécution ,  on  voit  que  par  le  mot/u^^  employé  dans 
le  premier  article,  le  législateur  a  en  tendu  le  tribunal  entier. 

C'est ,  au  reste  ,  ce  qui  résulte  des  discussions  prépara- 
toires de  l'art.  218. 

979,  Mais  quel  est  le  tribunal  qui  doit  accorder  l'aniori*^ 
sation  refusée  par  le  mari  ? 

L'art.  219  décide  \%  question  par  <tes  <fispositiena  à  peu 
près  semblables  à  celles  de  l'art.  218  touchant  le  refus  Au 
mari  d'autoriser  sa  femme  à  contracter. 
Art.  819.  «  Si  le  mari  refuse  d'autoriseic  sa  femme  à  passer  ua 
acte,  la  femme  peut  faire  citer  so(i  mari  directement  devant 
le  tribunal  de  première  instance  c|e  l'arrondissemeat  49  do- 
micile commun,  qui  peut  donner  ou  refuser  son  autorisa- 
tion  après  que  le  mari  aura  été  entendu  ou  dûment  appelé 
en  la  chapibre  du  conseil.  » 

Dans  ce  cas  comme  dans  celui  de  l'art.  218,  une  somma- 
tion préalable  aq  mari  est  nécessaire  pour  coqstater  son  re- 
fus quoique  la  loi  ne  le  dise  pas  ;  et  un  délai  moral  i  vingt- 


quatre  heures  au  m^^^^  <lpîve»t  être  laÎMies  an  mari  pour 
répondre. 

L  article  219  permet  à  la  femme  t  après  ce  refiis,  de  citer 
directement  son  mari  devant  le  tribunal.  Elle  peut  donc  ae 
dispenser  de  présenter,  à  cet  elTct,  une  reqoéteait  président 
et  d'obtenir  la  permission  d'ajourner  le  mari.  Cependant 
cette  forme  est  bonne  h  suivre.  Elle  peut  éviter  des  len-r 
teurs  »  rordonnance  du  président  devant  indiquer  le  jour  et 
rkeure  de  la  comparution  du  mari  à  la  chambre  du  conseil. 
La  procédure  en  autorisation  étant  spéciale  et  aucune  loi 
n'exigeant  pour  cette  procédure  le  ministère  d'un  avoné , 
on  peut  aussi  se  dispenser  d*eq  çqn^titver  un  dans  la  cita^ 
tion  douiiée  au  mari  qui  refuse  son  autorisation  à  la  femme 
$oît  pour  ester  en  jugemept  $oit  pour  contracter.  Mais  un 
avoué  peut  être  uti  le  pour  développer  1^  moyens  de  la  femme; 
et  sous  ce  rapport»  il  est  avantageux  d'en  constituer  un 
à%n»  la  citation  ;  cette  constitution  lui  vaudrait  mandat. 

L'iurtiete  %\9i  désigne  le  tribunal  devant  lequel  doit  être 
portée  Ici  demande  en  autorisation  pour  contracter.  L'arti-* 
cle  219  ne  djt  pas  quel  est  celui  qui  doit  autoriser  à  ester 
en  jugement. 

La  Section  dn  Conseil  d'Etat  avait  proposé  de  donner  09 
pouvoir  au  juge  devant  lequ^el  la  contestation  serait  portée  ; 
et  Lueré  dit  que  3^  prop^^tiQU  fut  adoptée.  (Esprit  du  Code 
civil  sax  les  deux  articles,  ) 
Cependant  la  loi  est  muette  sur  eette  proposition. 
L'on  doit  p.  il  semble ,  distinguer  : 
Si  le.  femme  e^t  défenderesse  dans  l'instance  »  c'est  ai| 
juge  saisi  du  litige  à  l'autoriser  à  se  défendre ,  lorsque  le 
mari  qui  doit  être  assigné  à  cet  effet  ne  t'autorise  pas.  C'est 
à  ce  cas  qu'on  doit  restreindre  ta  proposition  implicitement 
admise  au  Conseil  d'Etat.  Exiger  alors,  que  la  femme  ob- 
tienne  une  autorisation  du  juge  du  domicile  marital  »  ce  sOi* 
rait  compliquer  les  procédures ,  entraver  les  affaires  les  plus 
urgentes ,  même  les  affaires  commerciales  qui  commandent 
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wuvenl  la  plus  grande  célérité.  Ce  serait ,  d'ailleurs  ,  ajouter 
à  la  loi ,  puisque  Tarticle  861  du  Code  de  procédare  n'éta- 
blit des  formalités  pour  obtenir  l'autorisation  refusée  par  le 
mari ,  qu'à  l'égard  de  la  femme  qui  veut  exercer  sesdroîb, 
c'est-à-dire  intenter  elle-même  une  action  (1). 

C'est  dans  ce  sens  que  la  question  a  été  jugée  par  plusiean 
arrêts,  savoir  :  par  les  Cours  de  Coimar  et  de  Bruxelles, 
qui  ont  décidé  les  31  juillet  1810  et  10  août  1811,  que  les 
tribunaux  de  commerce  même  étaient  compétents  pour  auto- 
risera se  défendre  les  femmes  assignées  devant  eux,  et  par 
la  Cour  de  cassation  qui  a  consacré  deux  fois  celle  doctrine 
les  4  février  1810  et  17  août  1813  (2). 

Mais  si  c'est  la  femme  qui  veut  intenter  une  action,  c'est 
au  tribunal  du  domicile  commun ,  c'est-à-dire  marital , 
qu*elle  doit  demander  l'autorisation  de  son  mari ,  lors  même 
le  procès  devrait  être  jugé  devant  un  autre  tribunal  (3). 

Il  doit  en  être  ainsi  par  analogie  avec  ce  qui  est  prescrit 
par  l'article  21 9  pour  l'autorisation  de  contracter.  D'ailleurs, 
le  mari  est  défendeur  à  la  demande  en  autorisation ,  et  il 
est  de  règle  générale  que  tout  défendeur  soit  assigné  de— 
vant  le  tribunal  de  son  domicile.  (Code  de  procédure ,  ar-* 
ticle  59.) 

L'article  217  ne  dit  pas  que  le  ministère  public  doive  être 
entendu  avant  que  le  tribunal  statue  sur  la  demande  en  au- 
torisation de  contracter.  Elle  le  veut  lorsqu'il  s'agit  de  l'au- 
toriser à  ester  en  jugement.  Or ,  il  y  a  parité  de  raison  dans 
l'autre  cas.  D'ailleurs,  l'article  83  du  Code  de  procédure 
prescrit  de  communiquer  au  procureur  du  roi  toutes  les 

(1^  V.  sur  celle  question  Tavis  conforme  de  Vazeillcs,  I.  3,  p.  86. 
V.  aussi  Favard  e(  Merlin, au  mol  Autorisation  marilale,  et  Dehin- 
courl,  1.  1.  165. 

(1)  Voir  les  arrêts  dans  re  Journal  de  Sirey^  t.  1 1.  3.  2(16;  12. 2. 26|, 
et  13. 1.  444;  lea  voir  aussi  dans  celui  de  Denevers,  t.  9.  2. 189;  11.  1. 
485,  et  13.  1.  4B5. 

(3;  Proudliou,  Traité  âe%  personties  ^  t.  1 ,  p.  270;  Toullier,  Droit 
fivil,f.2,p.  31. 
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Cciuses  qui  roncernenl  Vordre public  ,  et  les  feninies  non  aut<h 
risées  par  leurs  maris. 

Or ,  ces  deax  circooslances  se  renconlrent  daDS  la  demande 
judiciaire  d*ane  autorisation  refusée  par  le  mari  à  la  femme 
pour  contracter.  Car ,  d'un  côté  la  demande  tend  à  faire  flé- 
chir la  puissance  maritale ,  qui  intéresse  Tordre  public  ;  de 
l'autre,  l'intérêt  de  la  femme  peut  être  compromis  par  Tac- 
lîon  qu'elle  se  propose  de  former.  Le  ministère  public  est 
donc  appelé  à  en  examiner  la  justice  et  les  avantages. 

Dans  tous  les  cas ,  le  jugement  qui  autorise  doit  être  rendu 
à  la  chambre  du  conseil.  C'est  là  que  se  fait  l'instruction. 
Il  n'y  a  pas  de  publicité  de  débats  ;  il  ne  doit  donc  pas  y 
avoir  de  publicité  de  jugement. 

Cette  publicité  même  esK  à  éviter.  Car  elle  pourrait  quel- 
quefois entraîner  de  fâcheuses  conséquences.  (Merlin,  Ré- 
pertoire, v.  Autorisation  maritale ,  t.  1  ,  p.  606  ,  seconde 
édition.  ) 

Telle  est,  d'ailleurs,  l'opinion  émise  par  M.  Berlîer, 
dans  l'exposé  des  motifs  des  articles  861  et  suivants  du 
Code  de  procédure. 

Il  y  a  cependant  un  arrêt  de  Ja  Cour  de  Nfmes ,  du  9 
janvier  1828 ,  qui  déclare  nul  le  jugement  rendu  en  la 
chambre  du  conseil  sur  la  demande  formée  par  la  femme 
à  fin  d'autorisation  à  la  poursuite  de  ses  droits. 

Mais  il  y  a  un  arrêt  contraire  de  la  Cour  de  Riom  qui  a 
jugé ,  le  29  janvier  1829  dans  la  cause  Mabru,  qu'une  telle 
décision  devait  être  rendue  en  chambre  du  conseil ,  et  qu'en 
celle  matière  il  y  avait  exception  au  principe  général  qui 
veut  que  les  jugements  soient  prononcés  en  audience  pu- 
blique (1). 

L'arrêt  de  la  Cour  de  Riom  parait  plus  conforme  au  texte 
cl  à  l'esprit  de  la  loi. 

980.  il  est  plusieurs  crrconslances  dans  lesquelles  le  mari 

ft)  V.  les  deux  arrêts  dans  le  Journal  de  Sirey,  28.  2.  222 ,  et  U9,  '2, 
Hl  ;  les  voir  aussi  daus  le  Jourual  de  Dalioz  ,  26.  2.  tel,  et  28.  2.  25. 
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est  daus  rimpossibilité  légale  ou  physique  d*expriiKier  ub 
coDsenlement  :  par  exemple ,  s*il  est  condamoè  à  uoe  peine 
afflictive  ou  iofamaote  ; 

S*il  est  interdit  ; 

S*il  est  absent  ; 

$*il  est  mineur. 

La  loi  y  a  pourvu  par  différents  articles. 
Art.  m  «  Lorsque  le  mari  est*  frappé  d'une  condamnation  em^ 
portant  peine  afflictive  ou  infamante .  encore  qu'elle  n'ait 
été  prononcée  que  par  contumace  »  la  femme ,  même  ma- 
jeure» ne  peut ,  pendant  la  durée  de  la  peine,  ester  en  juge- 
ment ni  contracter»  qu'après  s'être  fait  autoriser  par  le  juge 
qui  peut  »  en  ce  cas  »  donner  l'autorisation  sans  que  le  mari 
ait  été  entendu  ni  appelé.  » 

Sous  le  Code  pénal  »  du  6  octobre  1791  ,  qui  était  en 
vigueur  lors  de  la  publication  du  Code  civil ,  les  peines  af« 
flictives  ou  infamantes  étaient  »  la  peine  des  fers  »  la  récla- 
sion  »  la  gène  »  la  détention  »  la  dégradation  civique  ou  le 
earcan.  (V.  Fart.  V,  du  titre  4  de  cette  loi.  ) 

L'article  2  de  ce  titre  ne  privait  »  de  tons  les  droits  âvUsp 
et  ne  mettait  en  état  d'interdiction  légale»  que  ceux  qui 
avaient  été  condamnés  aux  peines  afflctives  des  Cers ,  d^  la 
réclusion  dans  la  maison  de  force  »  de  la  gène  on  de  la  dé- 
tention. 

D'après  le  Code  pénal  du  12  février  ISIO»  les  peines 
«fflictiveset  infamantes  sont  1^  la  mort  ;  2^  les  travaax  forcés 
i  perpétuité  ;  3"  la  déportation  ;  4^  les  travaux  forcés  à  temps  ; 
5^  la  détention  ;  6^  la  réclusion.  (Art.  7  du  Code  pénal.) 

Les  peines  infamantes  sont  1®  le  bannissement;  2^  la  dé* 
gradation  civique.  (Art.  8.) 

L'article  25  du  Code  civil  déclare  que  la  condanmation 
il  la  mort  naturelle  emportera  la  mort  civile. 

Suivant  l'art.  18  du  Code  pénal ,  les  condamnationa  aux 
travaux  forcés  à  perpétuité  et  à  la  déportation  emportent  h 
mort  civile. 
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SaivaDt  l'arlkle  29  do  même  Code ,  les  coodamoés  à  la 
peine  des  travaa^L  forcés  à  temps,  de  la  déteation  oa  de  la 
réclusion ,  sont  de  plus  en  état  d'interdiction  légale. 

Les  condamnations  même  qui  emportent  la  mort  citile, 
si  elles  sont  contracditoîres ,  n'ont  leur  effet ,  quant  à  ce» 
qu'à  compter  do  jour  de  leur  exécntion  soit  réelle  soit 
par  efGgie.  (Art.  26  du  Code  civil.  ) 

Quant  aux  condamnations  par  contumace  elles  n'empor- 
tent la  mort  civile  qu'après  les  cinq  ans  qui  suivent  l'exécn- 
tion  du  jugement.  (Art.  27  du  Code  civil.  ) 

Mais  pendant  les  cinq  ans  ou  jusqu'à  ce  qu'ils  se  repré- 
sentent ou  qu^ils  soient  arrêtés  pendant  ce  délai  »  les  con- 
damnés par  contumace  sont  privés  de  l'exercice  des  droits 
civils.  (Code civil,  art  28.) 

Les  dispositions  de  l'article  221  du  Code  civil  s'appliquent 
à  tous  les  condamnés  à  des  peines  afflictives  ou  infamantes, 
qu'ils  soient  ou  nonconiumaces  >  si ,  d'aiUenrs»  ils  sont  classés 
dans  les  catégories  des  peines  qoi  entraînent  l'interdiction 
légale ,  et  quoique  le  jugement  n'ait  été  exécuté  ni  réelle- 
ment ni  par  effigie. 

L'article  221  ne  &il ,  en  effet ,  aucune  distinction.  *-- 
Quel  moyen  aurait ,  d'ailleurs ,  la  femme  pour  faire  expli- 
quer son  mari  sur  son  refus  d'autorisation  ou  sur  le  oonsen*- 
tement  dont  elle  aurait  besoin?  Le  mari  contumace  serait  en 
fiiite  ou  caché,  et  son  asile  fût-îLméme  connu  de  la  femme^  elle 
craindrait  de  le  découvrir  en  lui  demandant  une  autorisation. 

Quant  à.  ceux  que  la  mort  civile  a  frappés ,  conformément 
aux  articles  27  et  28  du  Code  civil ,  Tautorisation  de  la  joa* 
liée  n'est  pas  néeessaire,  parce  que  leurs  femmes  sont  af- 
franchies de  la  puissance  maritale ,  le  mariage  même  étant 
dissous  quant  à  tous  ses  effets  civils.  (  Code  civil  ^  art.  25. } 

Cependant,  si  le  condamné  par  contumace  est  constitué 
prisonnier  après  les  cinq  ans ,  et  absous  par  un  nouveau  ju^ 
gement ,  il  recouvre  to«s  ses  droits  du.  jour  où  il  aura  reparu 
en  justice  f  et  sor  femme  rentre  alors  sous  sa  puissanee,  mai» 
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pour  1  avenir  seoletnetti  ,  la  mot!  mite  eoBserraitt  faMi»  i» 
effets  pour  le  passé. 

Qaelle  que  soit»  d'ailleurs»  la  peine  prononcée  contre  le 
contumace»  pendant  les  cinq  années  qui  suivent  la  con- 
damnation ou  son  exécution ,  comme  il  est  en  état  d'inter- 
diction légale  »  sa  femme  dort  obtenir  une  aator^tîon  de  la 
justice  pour  ester  en  jugement  ou  pour  contracter^ 

On  conçoit  que  le  mari  ne  peut  être  entendu ,  et  qa*il  ne 
doit  pas  être  appelé  puisqu*il  ne  pourrait  ni  se  représenter 
ni  exprimer  légalement  son  consentement  ou  son  refus. 

Le  cas  de  labsence  du  mari  et  celui  de  son  interdiction 
judiciaire  sont  prévus  par  Tarticle  222  du  Code  civil. 
Art.  Mi.        «  Si  le  mari  est  interdit  ou  absent»  le  juge  peut»  en 
connaissance  de  cause  »  autoriser  la  femme  soit  pour  ester 
en  jugement  soit  pour  contracter.  i> 

Pour  compléter  la  disposition  il  faut  y  ajouter  les  arti- 
cles 863  et  864  du  Code  de  procédure  »  ainsi  conçus  : 
Art.  863.  «  Dans  le  cas  de  Tabscnce  présumée  do  mari»  ou  lorsqu'elle 
aura  été  déclarée  »  la  femme  qui  voudra  se  faire  autoriser  à 
la  poursuite  de  ses  droits  »  présentera  également  requête  au 
président  du  tribunal  qui  ordonnera  la  communication  au 
ministère  public»  et  commeltra  un  juge  'pour  faire  un  rap- 
port au  jour  indiqué.  » 
An.  S6i.  a  La  femme  de  Tinterdit  se  fera  autoriser  en  la  forme 
prescrite  par  l'article  précédent  »  elle  joindra  à  sa  requête  le 
jugement  d*interdict ion.  )i 

Les  formes  indiquées  dans  les  articles  863  et  864  doivent 
aussi  être  employées  dans  le  cas  de  Finterdiction  légale  du 
mari.  Car  l'interdit  dont  parle  Tarticlc  864  peut  s'entendre 
de  toutes  les  classes  d'interdits»  du  condamné  aune  peine  af- 
flctive.  ou  infamante  comme  de  celui  interdit  pour  cause  de 
démence  ou  de  fureur.  D'ailleurs  les  mêmes  motife  doivent 
faire  adopter  les  mêmes  règles»  ubi  eodem  ratio  ibi  idem  jus. 

981  w  Si  le  mari  était  seulement  pourvu  d'un  conseil  judi- 
ciaire »  il  ne  serait  pas  dans  l'impuissance  moral  d'avoir  une 
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Volonté  et  de  l'exprimer.  La  femme  ne  serait  donc  pas  ad-^ 
missible  à  demander  une  aatorisation  au  juge  avant  de  Ta-* 
Yoir  d  abord  demandée  au  mari ,  et  d*avoir  fait  constater  son 
refus  par  un  acte  extrajudiciaire. 

Cependant  si  le  mari  consentait  à  autoriser  sa  femme  »  il 
serait  prudent  et  peut-être  même  nécessaire  qu'il  fût  assisté 
de  son  conseil  judiciaire.  Car  sans  cette  précaution  on  pour* 
rait  opposer  que  celui  qui  est  incapable  ne  peut  conférer  à 
un  autre  une  capacité  qu'il  n'a  point  lui-même.  L'objection 
serait  appuyée  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris»  du  27  aodt 
1833 9  et  de  lopinion de  Magnin,  des  Minorités  et  interdic- 
tions, tome  l",n^  909  (1). 

Dans  tous  les  cas  la  nullité  ne  pourrait  être  opposée  par 
l'adversaire  de  la  femme.  (Cour  de  cas. ,  11  août  1840  (2). 

982.  L'article  863  du  Code  de  procédure  a  fait  cesser  une 
difficulté  qui  avait  été  soulevée  et  non  éclairée  lors  des 
discussions  du  Code  civil. 

L'article  222  parle  vaguement  du  mari  abienl ,  et  l'on 
avait  demandés!  cela  devait  s'entendre  de  l'absence  déclarée 
judiciairement  ou  seulement  de  l'absence  du  lieu  où  la  femme 
se  trouve?  Ce  dernier  système  avait  des  partisans  qui  fai- 
saient observer  qu'il  serait  possible  que  quoique  le  mari  ne 
fût  pas  éloigné ,  il  y  eût  cependant  tellement  urgence  que 
la  femme  n'eût  pas  le  temps  de  prendre  son  autorisation  (3). 

Mais  une  faculté  aussi  large  eût  été  exorbitante  ;  elle  eût 
pu  devenir  une  source  d'abus  ;  elle  eût  fourni  à  la  femme 
de  faux  prétextes  pour  se  jouer  de  la  puissance  maritale. 

L'article  863  du  Code  de  procédure  a  expliqué  la  règle  ; 
il  a  voulu  que  l'absence  fût  présumée  ou  déclarée. 

L'absence  est  présumée  lorsque  le  mari  est  depuis  plu- 

(\)y,  l'arrêt  dans  le  Journal  de  Sirey ,  t.  34.  2.  556,  contre  l'opinion 
deDoranton ,  I.  d.  no  506. 
f2)  Sirey ,  40. 1 .  22,858  :  Dallos ,  40.  1 .  274. 

(SjLocrè,  Esprit  da  Code  civil  sur  l'article  423-  V.  aussi  Toullier , 
l   .  2 ,  no  651  ;  Durantoo  ,  2 ,  n"  506  ;  Proodhon ,  1.  271. 
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M6on«oaées  éloigné  de  mu  éamicile  ordinaire,  loraqMSi 
résidence  actaelie  n'est  pas  connue ,  lorsqa'en  an  mot  fl  t 
cette  de  donner  de  ses  nouvelles.  Alors ,  qnotqae  ses  der- 
nières nouvelles  ne  remontent  pas  à  quatre  ans ,  et  qu'il  ne 
Soit  pas  encore  permis  de  proroquer  devant  le^  tribonaai 
une  déclaration  d'absence ,  cependant  il  y  a  à  Son  égaré  ab- 
sence présumée  ;  et  de  même  que  cette  présomption  soflîrail 
pour  autoriser  le  tribunal  à  pourvoir  à  l'adminislratioA  de 
ses  biens  s'il  n'avait  pas  laissé  de  procuration ,  de  même 
aussi  le  tribunal  pourrait  »  en  connaissance  de  cause ,  c'est- 
à-dire  après  avoir  vérifié  les  laits  »  accorder  k  la  femme  de 
l'absent  une  autorisation  qu'elle  serait  réellement  dans  Tim- 
possibilité  de  demander  à  son  mari. 

Hais  la  simple  absence  de  fait  du  mari  ou  sa  non  présence 
h  son  domicile  ordinaire,  lorsque  »  d'ailleurs»  la  femme  con- 
naît on  peut  bcilement  connaitre ,  à  l'aide  de  quelques  per- 
quisitions ,  le  lieu  où  il  se  trouve  ,•  cette  simple  absence  de 
fait  ne  la  dispense  pas  du  devoir  de  loi  demander  son  autori- 
sation personnelle ,  et  de  ne  recourir  au  juge  qu'autant  que 
le  refus  du  mari  serait  constaté. 

La  Cour  de  cassation  a  ainsi  jugé  la  question ,  par  arrêt 
du  15  mars  1837 ,  rapporté  dans  le  Journal  de  Sirey  »  t.  37. 
1.547. 

Antérieurement ,  les  Cours  de  Colmar  et  d'Agen  l'avaient 
décidé  dans  le  même  sens,  par  arrêts  des  31  juillet  iftlO 
et  31  juillet  1806  ;  ib  sont  rapportés  dans  le  Journal  de 
Sirey,  tome  11.  206,  ot  f.  7.  2.  790;  v.  aussi  le  Jour- 
nal de  Denevers ,  t.  9.  2.  17  et  189. 

Cependant  dans  le  cas  d'une  simple  absenca  de  fait  ou  dé 
l'éloignemeot  du  mari  sans  que  le  lieu  de  sa  résidence  ml 
connu  ,  la  femme  peut  demander  l'autorisation  de  la  justice 
en  faisant  constater  l'éloignement ,  notamment  par  on  acte 
de  notoriété.  (Thomines  des  Mazures  sur  le  Code  de  praeé* 
dure ,  t.  2  p  nMOlO  ;  voir  aussi  Toollier  »  t.  2.  n""  65  ;  MA- 
leville ,  t.  1 ,  p.  272  ;  Duranton ,  tome  2 ,  n^"  509.  ) 


tttAltà  DU  HAaiAQË.  41T 

&S3.  La  nîfloritë  du  mari  cat  noe  des  causes  du  recours 
Àu  juge. 

«  Si  le  mari  esl  mineur,  rautonsation  du  juge  est  néces-   Art.  ts4. 
saire  à  la  femme  soit  pour  ester  eu  jugement  soit  pour  con- 
tracter. » 

c(  L'aolorité  dii  juge  iotervient  si  le  mari  est  mineur. 
Comment  celui-ci  pourrait^il  autoriser  les  antres  quand  il  a 
lui-même  besoin  d'autorisation?  (Portalis,  Exposé  des  mo- 
tift.) 

L'article  2^4  est  une  innovation.  Dans  Je  droit  ancien  «  le 
mari  mineur  pouTait  ac^toriser  sa  femme  poor  contracter 
d'après  la  maxime  habUit  ad  nupiia$  h(d>ilî$  ad  oonsequen- 
iia$  :  mais  it  ne  pouvait  l'autoriser  pour  ester  en  jugement. 

Cette  distinction  ^ait  étrange.  Il  semble ,  ^n  effet ,  que 
l'intérêt  de  la  femme  devait  être  plus  compromis  dans  «n 
contrat  qoe  devant  la  justice  qui  pouvait  la  protéger ,  et 
qu'ainsi  une  autorisation  éclairée  lui  était  plus  nécessaire  en 
contractant  qu'en  plaidant. 

La  femme  autorisée  par  un  mari  mineur  n'était  pas  ad-^ 
mise  à  se  faire  relever  de  s<m  oUigation.  Hais  le  mari  était 
lui-ntême  recevable  à  se  faire  resliluer  contre  Tantorisatioa 
qu'il  avait  donnée^  et  l'autofisattpn  étant  ainsi  annulée» 
l'obligation  de  k  femme  devenait  aussi  nulle  (1). 

La  loi  nouvelle  est  plus  sage  en  exigeant  dans  tous  les 
cas  Tautorisatii»!  du  juge.  Cette  autorisation  rend  le  contrat 
feit  par  la  femme  et  la  procédure  par  elle  tenue  *  aussi  vala<- 
Mes  que  ai  elle  avait  contracté  ou  procédé  aous  l'autorisation 
d'un  mah  majeur. 

M4«  Le  mari  mineur  doit-il  être  consulté  avant  que  le  jogge 
antorise'.la  femme  ? 

La  loi  n'en  parle  pas  »  et  Tautorisation  donnée  par  le  juge 
sans  que  l'avis  du  mari  mineur  fût  demandé  »  serait  très- 

(1)  V.  poor  TaiicidD  droit  le  fteeueil  de  jarisprodcDce  civile  de  Boas- 
seau-Lacombe,  aa  mot  ÀutariioUùn^  sect.  3 ,  n*  6 ,  et  les  aotoritèt  qn'il 
cite. 

TOMK  11.  S'y 
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régulière,  puisque  les  prescriptions  de  la  loi  qui  n*exige  pas 
autre  chose  seraient  remplies. 

Cependant  comme  la  puissance  maritale  appartient  aussi 
au  mari  mineur,  Toullier  et  Yazeilles  pensent  qu'il  serait 
convenable  de  le  citer  à  la  chambre  du  conseil  poury  donner 
des  renseignements  et  des  explications  (1). 

Convenable.  Oui.  Ce  serait  un  hommage  renda  à  son  fifre 
d'époux. 

Nécessaire.  Non.  Son  âge  ne  permettant  pas  d*avoir  en  ses 
conseils  une  grande  confiance ,  et  jetant  des  doutes  légitimes 
sur  la  sagesse  de  son  consentement  ou  de  son  refus^ 

.  Au  reste ,  c'est  au  tribunal,  s'il  le  juge  utile,  à  ordon- 
ner,  comme  moyen  d'instruction,  de  citer  le  mari  à  la 
chambre  du  conseil.  La  femme  ne  doit  pas  spontanément 
l'y  appeler. 

985.  Si  les  deux  époux  sont  l'un  et  l'autre  mineurs,  la 
femme,  quoiqu'elle  soit  émancipée  par  ,1e  mariage  (Code 
civil ,  art.  476  )  et  quoiqu'elle  ait  obtenu  l'autorisation 
du  juge  pour  ester  en  jugement  comme  demanderesse,  devra 
aussi  y  être  assistée  d'un  curateur ,  si  l'objet  du  litige  est  on 
droit  immobilier.  L'article  48â  du  Code  civil  la  soumet 
comme  tout  autre  mineur  émancipé  à  la  surveillance  pro- 
tectrice d'un  curateur,  soit  qu'elle  intente  une  action  immo- 
bilière ,  soit  qu'elle  y  défende.  (Art.  482.  ) 

Quant  aux  contrats ,  elle  ne  pourrait  faire ,  même  avec 
l'autorisation  du  tribunal ,  que  ceux  dont  tout  mineur  éman- 
cipé est  capable,  et  en  remplissant  les  mêmes  formalités.  Car 
rautorisation  du  juge  n'ajoute  rien  à  sa  capacité  légale  ;  elle 
lui  en  permet  seulement  l'exercice.  (V.  art.  482  et  suivants 
du  Code  civil.  ) 

9S6.  Ces  observations  s'appliquent  aussi  à  la  femme  mi— 
ncure  dont  le  mari  est  majeur.  Son  mari  est  son  curateur  na- 
turel. Il  peut  l'autoriser  soit  pour  ester  en  jugement ,  soit 

(t)  Toullier,  t.  2,  n^"  653  ;  Vazeillcs,  t  2,  no  348. 
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pbur  tous  tes  actes  qui  ti'excèdeot  pas  la  capacifé  du  mineur 
émancipé.  Mais  cette  autorisation  ne  lui  attribue  pas  la  ca- 
pacité qui  lui  manque  pour  des  contrats  plus  importants. 
Elle  ne  peut  faire  aucun  acte ,  autre  que  ceux  de  pure  ad- 
ministratiotti  sans  observer  les  formes  prescrites  à  tout  mineur 
qui  jouit  comme  elle  des  avantages  limités  de  l'émancipation. 
(Code civil,  art.  484.) 

C'est  conformément  a  cette  doctrine  que  par  arrêt  du 
26  mai  1821 ,  la  Cour  de  Toulouse  a  décidé  qu'une  femme 
mineure  p  quoique  mariée,  ne  peut  être  marchande  publique 
avec  le  seul  consentement  de  son  mari  majeur  ;  il  fautqu'ellc 
obtienne  aussi  l'autorisation  de  son  père  ou  à  défaut  de  celui* 
ci;  de  sa  mère ,  et  si  ni  Tuii  ni  l'autre  n'existent ,  du  conseil 
de  famille  dont  la  délibération  devra  être  homologuée  par  le 
tribunal.  (  Art.  2  du  Code  de  commerce») 

ILfaut  aussi  que  cette  autorisation  soit  enregistrée  au 
greffe  du  tribunal  de  commerce  du  lieu  où  elle  veut  établir 
son  commerce.  (Même  article.  ) 

Ces  formalités  doivent  concourir  avec  le  consentement  du 
mari  »  exigé  par  l'article  4  du  même  Code. 

Cependant  la  Cour  de  Grenoble,  par  arrêt  da  17  fé- 
vrier 1826 ,  a  jugé  que  le  consentement  du  mari  suffisait  à 
la  femme  mineure  pour  faire  le  coitimerce  (1). 

La  décision  de  la  Cour  de  Toulouse  parait  plua  exacte 
Duranlon  la  cite  et  Tadopte.  (t.  2.  n^  476.  ) 

987  «  Cet  auteuf  pense  aussi  que  le  mari  mineur  ne  peut 
autoriser  sa  fenune  même  majeure  à  faire  le  commerce ,  et 
que  celle^i  a  besoin  de  l'autorisation  du  tribunal.  Cette 
opinion  est  juste.  Elle  est  une  conséquence  nécessaire  de  la 
règle  générale  écrite  dans  Tàrtidle  224  du  Code. 

988.  Nous  avons  parcouru  les  divers  cas  où  la  femme 
doit  obtenir  de  la  justice  une  autorisation  que  son  mari  lui 

(i)  V.  les  deux  arréU  dans  le  Journal  de  Sirey ,  t.  22.  2.  36,  et  26. 
2. 250;  le  voir  aussi  dans  le  Joornal  de  Dalioz,  (.  20.  2.  87  ,  eC  1.  H- 
2.137. 
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refuse  ou  qull  est  dans  rimpossibiliM  légale  ob  physique  de 
hii  donner. 

Il  est  deux  autres  cas  où  ce  recours  devient  aussi  néces* 
saîre  par  une  impossibilité  morale  du  mari. 

Ce  sont  ceux  où  la  femme  veut  demander  sa  séparaCioa 
de  biens  ou  sa  séparation  de  corp8« 

Nous  consacrerons  un  chapitre  particulier  à  cette  demièro 
espèce  de  séparation* 

Pour  la  séparation  de  biens  nous  ne  nous  occuperons  ici  que 
de  rautorisation  que  doit  dbtenir  la  femme  pour  la  fermer. 

Le  mode  de  Taulorisation  est  réglé. par  Tartide  S65  du 
Code  de  procédure  : 

«  Aucune  demande  en  séparation  de  biens,  dit  cet  article, 
ift  ne  pourra  être  formée  sans  une  autorisation  préalable 
»  que  le  président  devra  donner  sur  la  requête  qui  lui  sera 
»  présentée  à  cet  effet.  Pourra  néanmoins ,  le  président , 
b  avant  de  donner  l'autorisation ,  faire  les  observations  qui 
»  lui  paraîtront  convenables.  » 

Ce  mode  est  fort  simple.  C'est  seulement  une  formaKié  à 
remplir.  Le  président  peut  faire  des  observationsà  la  femme  ; 
mais  il  ne  peut  lui  refuser  Tautorisation  qu'elle  demande.  Il 
n'est  pas  appdé  datas  ce  moment-lh  k  juger  de  Vexactit«de 
des  motifs  de  l'action.  Il  n'est  chargé  que  de  la  régulariser 
par  l'autorisation  qu'il  doit  accorder. 

Si  la  femme  est  mineure,  elle  doit  être  as^tée  d'un  cura- 
teur ,  quoiqu'elle  n'ait  pas  alors  de  biens  immeubles  ;  il  peut 
lui  en  survenir  plus  tard ,  et  son  action  tend  à  obtenir  Tad- 
minislralion  libre  de  ses  biens  à  venir  comme  celle  de  ses 
biens  présents  (1). 

989.  Lorsque,  sur  le  refus  du  mari  ou  à  cause  de  son  in- 
terdiction légale  on  judiciaire ,  de  son  absence,  de  sa  mino- 
Borité,  la  femme  s'adresse  au  tribunal  pour  être  autorisée  k 
ester  en  jugement  ou  à  contracter,  c'est  une  décision  qu'elle 
provoque.  Or,  cette  décision  peut  lui  être  défavorable. 

(IjVizeîlles,  t.  9,n*350. 


TRAITÉ   no   M4»tiL«.  %ti 

Qoe  doit-elle  faire  alors? 

Elle  doit ,  si  elle  persiste  dans  soo  projet ,  iaterjeter  eppd 
do  jugeaient  qui  le  paralyse» 

Son  appel  sera  rece  vable  ? 

Lors  des  discussions  de  la  loi  «  la  Cour  de  cassation  aTail 
proposé  de  déclarer  que  la  décision  du  tribunal  serait  en 
dernier  ressort.  Hais  c'eût  été  en  fisûre  dépendre  des  intérêts, 
trop  graves. 

La  proposition  fut  écartée. 

La  femme  peat  donc  interjeter  appel  du  jugement  qui  loi 
refuse  rautorisation  qu'elle  demande. 

990.  Le  mari  peut  aussi  se  plaindre  par  cette  voie  d'une 
décision  qui  accorde  ce  qu'il  a  refusé  kii*méme.  Arrêt  de  la 
Cour  de  cassation  du  25  août  1826.  D.,  25  1.  9. 

Si  l'un  et  l'autres  sont  mis  en  présence  par  nne  citation 
donnée  au  mari  en  la  chambre  du  conseil  »  c'est  par  l'un 
contre  l'autre  que  l'appel  doit  être  interjeté. 

Le  mari  peut  aussi  appeler  quoiqu'il  n'ait  pas  compar» 
aar  la  citation. 

Dans  les  autres  cas  la  femme  adresse  nne  requête  à  la 
Cour  qui  statuera  sur  les  conclusions  du  ministère  public. 

Mais  à  la  Cour  ce  n'est  pas  à  la  chambre  du  conseil  »  c'est 
€D  audience  publique  que  cet  arrêt  comme  tout  autre  doit 
être  rendu*  (Code  de  procédure ,  art.  461 .  ) 

991 .  Nous  terminerons  ce  paragraphe  par  uneobservatiaii 
qui  s'applique  aux  autorisations  donnés  par  le  juge  comme  à 
celles  accordées  par  le  mari.  Il  faut  que  l'autorisation  désigne 
spécialement  son  objet.  Si  elle  est  géuéraleelle  ne  yautquepour 
radministraiion  des  biens.  C'est  ce  que  déclare  l'arti-* 
de  223  du  Code  : 

«(  Toute  autorisation  générale,  même  stipulée  par  contrat   Art.  isv 
de  mariage  »  n'est  valable  que  quant  à  l'administration  des 
biens  de  la  femme.» 

Cette  règle  importante  est  répétée  dans  les  articles  138$ 
et  1538  du  Code. 
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Aiosî  vaiDement  une  femme  se  résenreraît-^Ue  par  coninc 
de  mariage  la  faculté  de  disposer  de  ses  biens ,  à  son  grë» 
seule  et  sans  le  consentement  de  son  mari;  cette  réserve, 
quelque  formelle  qu'elle  fût,  serait  insignifiante  et  nnlle 
comme  portant  atteinte  à  la  puissance  maritale  et  aux  pro- 
hibitions écrites  dans  les  divers  articles  du  Code.  Elle  ne 
pourrait  valoir  que  pour  les  actes  d'administration.  Poor 
aliéner  et  pour  acquérir  à  Kitre  onéreux  ou  gratuit  des  objets 
déterminés,  ou  pour  contracter  des  obligations  qui  portassent 
sur  les  capitaux  et  sur  le  fonds  de  ses  propriétés  comme  poor 
ester  en  jugement ,  la  femme  serait  tenue  d'obtenir  de  son 
mari  ou  de  la  justice  une  autorisation  spéciale  à  chaque  con- 
trat ou  à  chaque  instance. 

D'après  le  même  principe ,  la  femme  séparée  de  corps  ou 
de  biens ,  quelque  générale  que  soit  l'autorisation  que  ren- 
ferme le  jugement  de  séparation ,  ne  peut  s'en  servir  que 
pour  les  actes  d'administration  et  pour  les  instances  judi- 
ciaires qui  en  sont  l'effet. 

Les  contrats  ou  les  procès  qui  dépassent  ces  limites ,  exi- 
gent pour  elle  une  autorisation  nouvelle,  et  spéciale. 

Mais  le  mari  peut ,  par  le  même  acte ,  donner  à  son 
épouse ,  et  une  autorisation  générale  qui  ne  s'entendra  que 
des  actes  d'administration ,  et  une  autorisation  spéciale  gui 
s'appliquera  à  tous  les  contrats  d'aliénation  ou  d'obligation 
qui  y  seront  expressément  désignés. 


|£ffe(s  de  raotoriMtion  et  conséquences d.:  dèfAut  d'aulorisation. 

SOMUSAïas. 

992.De3  effelê  ile  l'autorisation  à  V égard  des  tiers. 

993.  Elle  ne  couvre  pas  les  vices  des  contrats. 

994.  Des  effets  de  V  autorisation  à  Végard  du  mari  qui  fa  donnée. 
095.  De  ses  effets  à  regard  de  celui-ci  si  elle  est  donnée  par  le  juge. 
996,  Quid  dans  le  cas  d'une  succession  acceptée  par  la  femme  ?  — 
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Distinction  mivant  que  t autorisation  est  ou  non  donnée  par  le  mari^ 
et  suivant  le  régime  du  contrat  de  mariage. 

997.  Quid  dans  le  cas  d'une  donation  faite  à  la  femme? 

998.  Quid  des  quittances  de  capitaux  mobiliers  ?. 

999.  Le  mari  est-il  garant  du  défaut  d'emploi  des  prix  de  ventes  ? 

1000.  Nullité  résultant  dudéfaut  d'autorisation  y  et  qui  peut  V  opposer^ 

1001.  Cette  nullité  ne  peut  plus  être  proposée  si  le  jugement  de  con^ 
damnation  contre  la  femme  a  acquis  l'autorité  de  la  chose  jugée*  *— 
Comment  V acquiert-il  ? 

100*2.  La  signification  faite  à  la  femme  seule  fait-elle  courir  le  délai 

de  V appel  ou  du  pourvoi  î 
1003.  Le  mari  pourra  attaquer  le  jugement  rendu  contre  ta  femme 

non  autorisée.  —  Par  quelle  voie  ? 
1004i<  Le  mari  peut  renoncer  au  moyen  de  nullité. 

1005.  Mais  sa  renonciation  n'empêche  pas  la  femme  de  le  proposer. 

1006.  Après  la  dissolution  du  mariage,  comment  s* éteint  et  combien 
dure  V action  en  nullité  ? 

« 

1007.  Quid  s'il  s'agit  d'une  obligation  contractée  par  la  femme  et 
non  exécutée  y  le  délai  de  l'action  en  nullité  court-il  ?  —  Maxime 
temporalia  ad  agendum  ,  etc. 

1008.  L'action  du  mari  ou  de  ses  héritiers  subsiste^elle  après  la  dis-- 
solution  du  mariage  ? 

1009.  5i  l'existence  de  l'autorisation  est  douteuse  sur  qui  retombe  la 
preuve  ? 

1010.  Quid  du  défaut  d'autorisation  lorsque  le  mariage  a  été  secrst? 

1111.  Qaîd  si  la  femme  s'est  déclarée  veuve? 

1112.  L'action  en  nullité  est  un  droit  attaché  à  la  personne. 

i  as.  Si  la  nullité  n'est  pM  demandée  y  Vacte  a  effet  dujourdesadate^ 
1114.  Las  tiers  ne  peuvent  arguer  du  défaut  d'autorisation. 
ii\5.  La  femme  mariée  peut-elle ,  sans  autorisation ,  accepter  vala- 
blement une  donation  ?  —  Controverse. 

992.  Les  effets  de  rautorisation  sodI  les  uns  relatifs  aux 
tiers  intéressés  »  les  autres  relatifs  au  mari. 

A  l'égard  des  tiers ,  Tautorisation  ddnnèe  par  le  mari  ou 
par  la  justice  rend  pour  la  femme  la  procédure  et  les  con- 
trats valables  comme  ils  le  seraient  pour  tout  autre  individu 
non  soumis  à  la  puissance  d'autrui. 

993.  Mais  elle  n'ajoute  rien  à  leur  validité  sous  d'autres 
rapports. 
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Si  donc  la  feome  a  ooDtractè  étant  aiîaeore ,  Tastortsatioii 
qu'elle  a  reçue  ne  la  prive  pas  des  pririléges  de  la  minorilé 
et  du  droit  de  se  faire  restituer  contre  les  obligations  qu'elle 
a  contractées.  (Gode  civil ,  art.  1125.  ) 

Si  son  obligation  est  sans  cause  on  fondée  sur  une  faoaso 
cause  ou  sur  une  caose  illicite ,  elle  peut  la  faire  annuler, 
(Godecivil,  art.  1131.) 

Si  son  consentement  a  été  l'effet  de  Terreur  ou  lut  a  été 
surpris  par  dol  ou  lui  a  été  arraché  par  violence  »  elle  est 
aussi  admissible  comme  toute  autre  personne  à  agir  en  ool-* 
lité  ou  en  rescision.  (Même  Code»  art.  1304.) 

En  un  mot,  rautorisation  satisfait  à  Texigeocede  lapais* 
sance  maritale  ;  mais  elle  ne  couvre  pas  les  vices  des  contrats 
et  des  procédures  s'il  en  existe. 

994.  A  l'égard  du  mari  les  effets  de  l'autorisation  quil  a 
donnée  lui-même  dépendent  des  circonstances. 

Si  la  femme  et  lé  mari  sont  cemmuns  en  bieas  »  les  frais 
du  procès  soutenu  par  la  femme  autorisée  par  le  mari ,  même 
pour  ses  propres,  sont  à  la  charge  de  la  communauté.  Car 
ces  frai^  sont  une  dette  contractée  pendant  le  mariage ,  par 
la  femme ,  il  est  vrai ,  et  pour  son  intérêt.  Mais  Je  mari  y  a 
consenti.  (  Code  civil ,  art.  1409.  ) 

Les  mêmes  motifs  doivent  dicter  la  même  décision ,  quoi* 
qu'il  n'y  ait  entre  les  époux  qu'une  communauté  d'acquêts. 

Si  le  régime  dotal  est  la  loi  du  mariage ,  l'autorisation  du 
mari  dans  les  procès  de  la  femfne ,  relatifs  aux  biens  dotaux, 
le  soumet  aussi  au  paiement  des  frais  qui  sont  exigibles 
contre  la  femme  Car  A  s'est  rendu  son  complice  en  l'autori- 
sant à  intenter  où  à  soutenir  une  mauvaise  contestation. 

D'ailleurs,  il  était  intéressé  luinnême  au  procès  comme 
ayant  la  jouissance  des  biens  de  la  femme.  Il  doit  donc  ou 
acquitter  ces  frais  aux  dépens  des  biens  de  celle-ci  et  être 
ainsi  privé  du  revenu  de  la  somme  qui  sera  consacrée  à  ce 
paiement,  ou  faire  les  avances  des  frais  sauf  à  en  reeou* 
vrer  la  valeur  à  la  dissolution  du  mariage.  (  Arrêt  de  la 
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Cour  de  Riom  ,  da  2  février  1825.  D. ,  tome  25.  2.  190.  ) 
Mais  si  le  litige  s'applique  i  des  biens  parapheroaui  à  la 
femme  ou  pour  lesquels  celle-ci  fût  séparée ,  raotorisalion  da 
mari  ne  peut  le  resdre  passible  d*aucQD  frais.  On  ne  doit  la 
considérer  que  comme  une  simple  formalité  remplie  dans  le 
bot  de  régulariser  la  procédure  ;  le  mari  auquel  le  succès  d« 
procès  ne  prodoit  aucun  bénéfice  ne  doit  éprouver  par  sa  perto 
aacun  dommage.  (Axrèt  de  la  Cour  de  cassation ,  du  24 
vendémiaire  an  7.) 

995.  Si  ranlorisation  a  été  accordée  seulement  par  le  juge» 
le  mari  >  quel  que  soit  Tobjet  de  Tinstanee ,  n'est  passiUe 
d'aucun  frais ,  et  ses  droits  defouissance  sur  les  revenus  dtt 
la  communauté  ou  sur  ceux  des  biens  de  la  femme  no 
doivent  souffrir  aucune  altération. 

Quant  aux  actes  faits  par  la  femme  bors  jugement,  leurs 
conséquences  pour  le  mari  sont  différentes  suivant  qu'il  a 
ou  non  autorisé  l'épouse, 

996.  Cependant  •  quel  que  soit  le  mode  d'autorisation  »  les 
dettes  d'une  succession  purement  mobilière  échue  à  la  femme 
pendant  le  mariage  sont  toutes  à  la  charge  de  la  communauté 
qui  profite  aussi  de  l'actif  mobilier.  (Code  civil ,  art.  1411.) 

Il  n'en  est  pas  ainsi  lorsque  la  communauté  des  épous  es| 

réduite  aux  acquêts.  La  femme,  profitant  seule  de  l'actif  ma* 

>lier  de  la  succession  qui  lui  échoit,  doit  seule  aussi  en  sop-* 

iK>rter  le  passif,  sauf  ce  qui  sera  dit  plus  bas  en  rappebml 

les  dispositions  de  l'article  1419. 

Si  la  snccession  échue  à  la  femme  est  purement  immobi- 
lière ,  et  qu'elle  l'ait  acceptée  du  consentement  do  mari ,  les 
créanciers  de  cette  succession  peuvent  poursuivre  leur  paie- 
meot  sur  tous  les  biens  personnels  de  la  femme  sans  avoir 
égard  à  la  jouissance  du  mari. 

Mais  cette  jouissance  doit  être  respectée ,  et  les  poursuites 
oe  peuvent  être  exercées  que  sur  la  nue-propriété  des  biens 
personnels  de  la  femme ,  lorsque  ce  n'est  qu'avec  l'autorisa- 
tioBde  la  justice  que  la  femmea  accepté.  (C.civ.,  art.  1413.; 
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Lorsque  la  succession  échue  à  la  femme  est  en  partie  mo- 
bilière et  en  partie  immobilière  »  si  le  mari  a  autorisé  la 
femme  pour  accepter  »  et  soit  qu'il  y  ait  eu  ou  non  un  in- 
ventaire régulier»  les  créanciers  de  cette  succession  peuvent 
poursuivre  leur  paiement  soit  sur  les  biens  de  la  commu- 
nauté soit  sur  les  biens  personnels  de  la  femme ,  sauf  eo 
cas  d'inventaire  la  récompense  qui ,  à  la  dissolution  de  la 
communauté ,  sera  due  par  la  femme  au  mari ,  si  la  quotité 
des  dettes  héréditaires  payées  par  la  communauté  a  excédé 
la  portion  pour  laquelle  le  mobilier  qui  est  tombé  dans  la 
communauté  devait  contribuer  aux  dettes ,  en  comparant 
la  valeur  de  ce  mobilier  à  celle  des  immeubles  qui  restent 
propres  à  la  femme. 

Il  en  est  de  même  »  quoique  ;la  femme  n'ait  accepté  que 
sous  l'autorisation  de  la  justice  s*il  n'y  a  pas  eu  d'inventaire» 
et  que  le  mobilier  ait  été  confondu  dans  la  communauté. 
(Art.  1414»  1415  et  1416  du  Code  civil.  ) 

Mais  si  dans  ces  divers  cas  la  succession  n'a  été  acceptée 
par  la  femme  que  sous  l'autorisation  de  la  justice  »  et  qu'il 
y  ait  eu  inventaire  »  le  mari  n'est  tenu  d'aucune  dette  ni  sur 
les  biens  de  la  communauté  ni  au  préjudice  de  sa  jouissance 
des  biens  personnels  de  la  femme.  Les  créanciers  Ae  Vbéré- 
dité  n'ont  d'action  que  sur  les  biens  tant  mobiliers  qu'im- 
mobiliers de  l'hérédité  même»  ou  en  cas  d'insuffisance ,  sur  la 
nue-propriété  seulement  des  biens  personnels  de  la  femme. 
(Code  civil,  art.  1417.) 

997.  Toutes  ces  règles  s'appliquent  aussi  aux  dettes  dépen- 
dantes d'une  donation.  (Art.  1418.) 

Suivant  l'article  1419»  «  les  créanciers  peuvent  pour- 
»  suivre  le  paiement  des  dettes  que  la  femme  a  contractées 
»  avec  le  consentement  do  mari»  tant  sur  tous  les  biens  de 
»  la  communauté  que  sur  ceux  du  mari  ou  de  la  femme» 
»  sauf  la  récompense  due  à  la  communauté  ou  l'indemnité 
»  due  au  mari.  » 

Cet  article  est  en  harmonie  avec  les  'précédents.  Car  par 
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l'acceplation  d'une  hérédité  avec  l'autorisation  ou  le  con- 
sentement du  mari ,  la  femme  contracte  envers  les  créan- 
ciers de  la  succession  ^  l'obligation  de  les  payer,  et  le  mari  » 
qui  l'a  autorisée,  se  soumet  aussi  par  cela  même  au  paiement. 

Hais  l'autorisation  donnée  par  le  mari  soit  pour  accepter 
une  succession  soit  pour  contracter  une  dette  »  ne  soumet  le 
mari  à  aucun  engagement ,  si  la  succession  est  paraphemale 
ou  si  les  biens  de  la  femme  ont  cette  qualité  »  en  un  mot ,  si 
ces  biens  ne  sont  pas  placés  sous  la  puissance  et  sous  Tadmî- 
nistration  maritale ,  à  moins  que  des  circonstansces  il  ne  ré- 
sulte qu'il  a  profité  des  valeurs  héréditaires  ou  du  capital  de 
la  dette. 

Les  obligations  même  relatives  aux  biens  dotaux  n'enga- 
gent le  mari  qui  les  autorise  que  quant  aux  intérêts  qui 
doivent  être  acquittés  aux  dépens  des  revenus  qui  lui  appar- 
tiennent comme  maître  de  la  dot. 

998.  La  femme  séparée  ou  dont  les  biens  sont  parapher- 
naux  9  a  capacité  pour  toucher  sans  autorisation  ses  capitaux 
mobiliers.  Cette  réception  n'est  en  effet  qu'un  acte  d'admi- 
nistration. (Argument  de  l'article  1459  du  Code  civil.) 

De  là  on  a  conclu  que  si  le  mari  autorisait  sa  femme  dans 
la  quittance ,  il  y  avait  présomption  légale  qu'il  avait  profité 
des  deniers  ;  et  il  en  devenait  responsable  lorsqu'il  n'y  avait 
pasd'emploi.  (Cour  de  Bordeaux,  1 1  mai  1833.  D.,  34. 2. 7.) 

099.  Il  est  aussi  garant  du  défaut  d'emploi  du  prix  d'une 
vente  d'immeubles ,  faite  en  sa  présence  et  de  son  consente*- 
ment.  (Code  civil,  art.  1450.) 

Il  y  a  même  raison  de  le  déclarer  aussi  responsaible  du 
défaut  d'emploi  du  prix  de  la  vente  d'un  immeuble  para«- 
phemal ,  lorsqu'il  y  a  concouru. 

Ainsi  jugé  par  arrêt  de  la  Cour  de  Besançon ,  du  27  fé- 
vrier 1811 ,  et  par  un  autre  arrêt  de  la  Cour  de  Limoges, 
du  22  juin  1828(1). 

(1;  Journal  de  Sirey ,  (.  11.2.  356,  et  29.  2.  £0;  Journal  de  Dalioz, 
1.  n,2.  217el29.3.  67. 
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Telle  était  aussi  la  jarispradeoce  aotrefois  eu  Aovergne. 
Chabrol  nous  Tatteste  sur  Tart.  9  da  chapilre  14  de  celle 
Coolume.  II  est  vrai  que»  sous  cette  andenDe  loi»  la  femiiM 
pouvait  •  sans  le  concours  de  soo  mari  »  vendre  ses  biens  pt* 
raphernaux  »  et  qu'elle  n'a  pas  aujourd'hui  cette  £au:oIlë  à 
moÎBsqu'elle  n'obtienne  l'autorisation  de  la  justice. 

Mais  les  arrêts  cités  n'en  sont  pas  noins  justes,  et  I  aoa^ 
logie  tirée  du  cas  prévu  dans  l'article  1450,  n'en  est  pas 
moins  exacte. 

Cette  sage  doctrine  prévient  la  spoliation  de  la  fenune. 

Au  reste ,  le  mari  peut  éviter  sa  responsabilité  en  surveil- 
lant remploi  et  en  le  faisant  exprimer  dans  l'acte  de  vente 
ou  dans  un  acte  postérieur  ;  et  si  la  femme  ne  veut  pas  le  lui 
foire  connaître ,  il  lui  est  loisible  de  refuser  son  consente- 
ment pour  la  vente. 

La  responsabilité  du  mari  n'existe  pas  pour  le  défaat 
d'emploi  si  l'autorisation  de  vendre  a  été  donnée  par  le  joge 
(art.  1450)  ;  et  celui-ci  sans  doute  ne  la  donne  qu'en  eon- 
aaissance  de  cause ,  c'est^^k* dire  si  un  emploi  utile  lui  est  in- 
diqué. 

La  même  responsabilité  pèse  sur  le  mari  en  £iveur  de  la 
femme,  quoique  séparée  de  biens,  lorsqu'il  l'a  autorisée  fc 
vendre  un  immeuble  dotal.  Il  y  a  même  dans  ce  cas,  contre 
le  mari,  une  raison  de  plus  tirée  de  Tinaliénabilité  du  fonds 
dotal ,  inaliénabilité  qu'il  ne  pouvait  ignorer ,  ce  qui  feit 
présumer  que  s'il  s'est  prêté  à  la  vente  c'est  parce  qu'il  en 
retirait  quelque  avantage.  11  est  donc  juste  qu'on  le  déclare 
garant  du  prix  à  moins  qu'il  ne  prouve  clairement  que  ce 
prix  a  profité  à  sa  femme.  (  Arrêt  de  la  Cour  de  cassatioD  » 
du  H  juillet  1826.  D.,  26.  1.  414.) 

Cette]^garantie  est  indépendante  de  l'action  en  nullité  de 
la  vente ,  action  que  les  articles  1554  et  1560  accordent  à 
la  femme  séparée ,  en  sorte  qu'elle  a  deux  aetions  entre 
lesquelles  elle  peut  opter,  une  contre  le  mari  en  répétition  da 
prix,  l'autre  contre  l'acquéreur  en  recouvrement  de  la  chose. 


1000.  Après  avoir  parcouru  les  principaux  effetaëerav- 
torisation  judiciaire  ou  maritale  »  nous  avons  k  examiner 
quelles  sont  les  conséquences  du  défaut  d'autorisation  de  la 
femme ,  soit  qu'elle  plaide ,  soit  qu'elle  contracte. 

La  disposition  de  l'article  225  doit  nous  guider  dans  cel 
examen. 

c(  La  nullité  »  fondée  sur  le  défaut  d'autorisation  ne  peut   An.  sis. 
être  opposée  que  par  la  femme  »  par  le  mari  ou  par  leurs 
héritiers.» 

Ainsi  il  y  a  nullité.  Mais  cette  nullité  n'est  'pas  absolne  ; 
elle  n'est  que  relative  ;  elle  ne  peut  être  opposée  que  par  les 
personnes  que  désigne  la  loi  :  la  femme ,  le  mari  ,  leurs  hé* 
riiiers. 

S'il  s'agit  d'une  nullité  de  procédure  et  de  jugemetit  «  lA 
femme  peut  l'opposer  en  tout  état  de  cause  t  même  en  Cwir 
de  cassation,  pour  la  première  fois.  (Arrêt  delà  Cour  jb 
cassation ,  du  16  prsirial  an  13  ;  auti^  du  7  aodl  1815.  ) 

La  femme  a  ce  droit  quoiqu'elle  n'ait  fait  pendant  le  pr»« 
ces  aucune  démarche  pour  se  pourvoir  d'une  autorisation  ;  -«— 

Quoique  n'ayant  pas^  comparu,  elle  ait  laissé  ignorer  à  ses 
adversaire^  l'irrégularilé  dont  elle  se  plaint  pour  ta  premiàiv 
Cois; 

Quoique  même  le  mari  étant  frappé  d'une  coadamnatiou 
afilictiye  il  n'y  eût  lieu  qu'à  l'autorisation  de  la  justice. 
(AiTét  de  cassation ,  du  29  mars  1808  (1). 

Ces  décisions  soAt  légales.  Car  c'est  à  celui  qui  plaide 
contre  une  femme  mariée  à  s'informer  de  son  état. 

1001.  Mais  il  faut  que  la  cause  soit  encore  légaleinent 
pendante  devant  une  des  juridictions  que  la  loi  appelle  k 

l'examiner. 

Si  condamnée  en  première  instance  sans  avoir  été  légale^ 
ment  autorisée ,  la  femme  à  laquelle  le  jilgement  a  été  «i- 
gntfii  réguliferemeat  laime  empirer  le  délai  fiiital  de  trois  mai» 

{i)  V.  les  deox  arrêts  cités  dans  le  Journal  de  Sirey ,  7.  3.  8ie,  et  &• 
f .  917 ,  et  dsBs  èeltti  de  Deneyers,  3.  d.  139;6.  1.  fSf . 


4M  tAAiti  ùt  itÀtiAot4 

les  délais  »  pemUnt  lesquels  seuls  lesdits  moyens  peuTcoi 
être  employés  ; 

»  Qu'au  nombre  de  ces  moyens  n'est  point  la  demande 
principale  en  nullité  des  jugements,  lorsque  ceux-»cî  ont  été 
rendus  par  des  juges  autres  que  des  arbitres; 

»  Que  la  Cour  impériale  de  Toulouse  a  introduit  un  nou^ 
veau  moyen  d'attaquer  les  jugements ,  en  accueilianf  ane 
demande  principale  en  nullité  contre  ces  jugements ,  elqu'eUe 
a  violé  les  lois  ctkées*  puisque  celle  de  1790  ne  doonaât  que 
trois  mois  pour  relever  appel ,  et  que  faute  d'appel  daas  le 
délai  utile ,  celle  de  1667  avait  donné  au  jugement  de  ther- 
midor an  11  l'autorité  de  la  chose  jugée*  Casse  »  etc.  (1).  > 

Tous  ces  motifs  seraient  applicables  à  un  jugement  de 
caadatnnation  rendu  aujourd'hui  contre  une  femme  mariée 
non  autorisée.  Car  l'article  443  du  Codé  de  procédure,  fixe 
comme  le  faisait  k  loi  de  1790 ,  le  délai  d'appel  à  trois 
mois  à  compter  du  jour  de  la  signification  du  jugement  à  la 
personne  ou  au  domicile  de  la  partie  condamnée ,  et  lar- 
licle  444  déclarant  que  ce  délai  eorperte  déchéance  sous 
cette  dernière  loi  comme  sous  l'^donnance  de  1667,  après 
l'expiralioB  du  délai  le  jugement  a  Tautorité  de  la  chose 
jugée. 

1002.  Il  importerait  peu  que  la  signification  du  jugement 
-ti^eùi  pas  été  faite  au  mari»  La  signification  faite  à  la  femn^ 
ferait  courir  le  délai  contr'elle  ;  les  art.  443  et  444  n'exi- 
gent pas  pour  le  cours  du  délai  cette  double  signification  ; 
ils  déclarent  *  au  contraire  >  que  le  délai  court  contre  toutes 
parties  du  jour  où  la  signification  leur  a  été  faite  i  et  que 
les  délais  emportent  déchéance  du  droit  d'appeK 

Au  reste»  aucune  disposition  législative  n'annule  les  ex- 
ploits notifiés  à  la  femme  mariée  sans  l'être  au  mari  »  et 
l'artide  225  du  Code»  qui  parle  seulement  de  la  nécessité 
de  l'autorisalion  de  la  femme  pour  ester  en  jugement  «  est 

(1;  Jinirnal  de  DèoeTen,  1. 11.  f .  97  (ttoiiéè  tSfS). 
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étranger  aux  formes  et  aa  mode  de  toute  signification  de 
jugement.  Nous  ne  pouvons  partager  sous  ce  rapport  l'o- 
pinion de  M.  Vazeilles  qui  pense  que  le  délai  ne  court  pas 
contre  la  femme  non  autorisée  si  la  signification  du  jugement 
n'est  faite  qu'à  elle  seule.  C'est  créer  contre  cette  significa* 
tion  une  nullité  que  la  loi  ne  prononce  pas.  (V.  le  Code  de 
procédure»  art.  1030  (1)« 

Une  fin  de  non-*receYoir  semblable  écarterait  l'action  de 
la  femme  mariée  contre  un  arrêt  lors  duquel  elle  n'aurait 
pas  été  autorisée  ;  si  elle  ne  l'attaquait  pas  par  un  pourvoi 
en  cassation  dans  les  trois  mois  de  la  signification  de  l'arrêt, 
elle  serait  obligée  de  l'exécuter. 

1003.  Maïs  les  significations  faites  à  la  femme  seraient 
sans  effet  contre  le  mari  ;  elles  ne  pourraient  le  priver  du 
droit  de  Satire  annuler  le  jugement  entaché  du  défaut  de  son 
autorisation. 

La  signification  qui  lui  serait  faite  à  lui^-méme  ne  ferait 
à  son  égard  courir  aucun  délai ,  et  ne  produirait  pas  de  dé- 
chéance. Le  délai  d'appel ,  le  délai  du  pourvoi  en  cassation 
ne  pourraient  lui  être  opposés  ;  ces  deux  voies  n'appartenant 
qu'à  ceux  qui  ont  été  parties  au  jugement  ou  à  l'arrêt. 

Cependant  ces  décisions  sont  nulles  d'une  nullité  qu'il 
peut  opposer. 

Quels  moyens  emploiera*l-il  ? 

Celui  de  l'intervention  si  la  femme  a  interjeté  elle-même 
appel.  (V.  C.  de  pr.»  art.  466.) 

Et  s'il  n'y  a  pas  d'instance  pendante,  celui  de  la  tierce-op- 
position. (V.  art.  474  du  Code  de  procédure.) 

La  tierce-opposition  sera  recevable  puisque  le  mari  aurait 
dû  être  appelée  dans  l'instance  en  sa  qualité  et  pour  autori- 
ser la  femme* 

Quant  à  son  succès,  au  fond ,  il  ne  sera  pas  douteux  d'a- 
près les  dispositions  de  l'art.  225  du  Code  civil. 

fi;  Vazeilles,  n»  379,  t.  2,  p.  127. 
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Quelques  auteurs  parlent  aussi  de  requête  civile. 

Mais  ils  n'ont  pas  remarqué  que  la  requête  civile  n'ap- 
partient qu'à  ceux  qui  ont  été  parties  ou  dûment  appelés 
lors  du  jugement.  (Code  de  pr.»  art.  480.  ) 

1004.  Le  mari  »  qui  a  plaidé  en  ir^  instance  et  en  appel 
contre  sa  femme  sans  lui  opposer  le  défaut  d*autorisatioo . 
n*est  pas  recevable  à  proposer  ce  moyen  devant  la  Cour  de 
cassation  ;  c'est  un  droit  personnel  auquel  il  a  pu  renoncer. 
(Gourde  Cassation,  16  novembre  1825  (1). 

Ne  pourrait-on  pas  dire  aussi  qu'en  plaidant  contre  sa 
femme  il  l'a  implicitement  autorisée  à  plaider  elle-même? 

Au  reste  ,  la  fin  de  non-recevoir  admise  par  la  Cour  de 
cassation  parait  devoir  être  appliquée  même  en  faveur  des 
tiers  à  tous  les  cas  où  le  mari  aurait  renoncé  »  par  quelque 
acte  ou  par  quelque  fait ,  expressément  ou  tacitement,  à  la 
nullité  résultant  du  défaut  d'autorisation,  pourvu  cependant 
que  l'acte  ou  le  fait  fussent  conformes  à  ce  que  prescrit 
l'article  1338  du  Code  civil  sur  le  mode  de  la  ratification 
ou  de  l'exécution  nécessaires  pour  couvrir  les  nullités. 

Ainsi ,  par  arrêt  du  23  janvier  1809 ,  la  Cour  de  Riom  a 
déclaré  un  mari  non-recevable  à  critiquer  une  vente  de 
coupe  de  bois  que  la  femme  avait  faite  sans  autorisallon , 
mais  qu'il  avait  exécîutée. 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  Colmar,  du  28  novembre  1816 
a  rejeté  l'action  du  mari  contre  un  partage  fait  par  sa  femme 
non  autorisée ,  parce  qu'il  avait  possédé  pendant  cinq  ans  le 
lot  échu  à  sa  femme  par  le  partage. 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  Dijon  a  refusé  aussi  d'annuler  sur 
la  demande  du  mari  une  transaction  faite  par  sa  femme  mais 
qu'il  avait  exécutée.  L'arrêt  est  du  1^'  août  1818. 

1005.  Quant  à  la  femme  elle-même,  elle  ne  pourrait  re- 
noncer valablement  à  la  nullité  qu'avec  le  consentement  on  le 
concours  de^on  mari .  Toute  renonciation  isolée  de  sa  part ,  se- 

(\]  Dali07,  (.  'i6.  I.5G. 
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i*ait  yicieose  et  par  cobséqaent  resterait  sans  effet.  (Ar-^ 
ticle  225  »  Code  civil.  ) 

Les  deux  dernières  observations  s'appliquent  aussi  aux 
nullités  des  contrats  consentis  par  la  femme  sans  autorisa- 
tion. 

Dans  les  deux  cas»  c'est-à-dire  qu'il  s'agisse  d'un  juge- 
ment ou  d*un  contrat»  la  ratification  seule  du  mari  ne  pri- 
verait pas  la  femme  du  droit  d'invoquer  la  nullité.  Nous 
l'avons  démontré  dans  le  paragraphe  précédent.. 

1006.  Après  la  dissolution  du  mariage  cette  nullité  s'ef- 
face par  les  actes  de  confirmation  et  de  ratification  ou  par 
les  faits  d'exécution  volontaire  émanés  de  la  femme  ou  de 
ses  héritiers  comme  par  ceux  du  mari»  TouUier  cite  comme 
exemple  de  la  règle  le  paiement  fait  par  la  femme  devenue 
veuve  »  d'une  obligation  qu'elle  avait  contractée  sans  auto- 
risation pendant  le  mariage. 

Si  depuis  la  dissolution  du  mariage  dix  ans  se  sont  écoulés 
sans  réclamation  contre  le  contrat  que  la  femme  mariée  aurait 
passé  sans  autorisation  »  l'action  en  nullité  est  éteinte.  Ce 
long  silence  constitue  de  la  part  de  la  femme  ou  de  ses  hé- 
ritiers une  ratification  tacite  qui  équivaut  à  une  ratification 
expresse.  L'article  1304  du  Code  civil  repousse  toute  action 
ultérieure,  et  il  s'applique  à  toutes  les  nullités  relatives, 
.par  conséquent  aussi  à  celle  établie  par  l'article  225. 

1007.  Mais  cette  fin  de  non-recevoir  s'applique-t-elle 
aussi  aux  obligations  passives  contractées  irrégulièrement 
par  la  femme ,  et  dont  Texécution  n'est  demandée  contr'elle 
ou  contre  ses  héritiers  que  plus  de  dix  ans  après  la  dissolution 
du  mariage? 

.    La  réponse  doit  être  négative. 

Aucun  laps  de  temps  ne  peut  empêcher  celui  contre  lequel  on 
forme  une  demande  fondée  sur  un  titre  de  soutenir  que  ce  titre 
est  nul.  Car  on  ne  peut  obliger  personne  d'agir  en  justice  par 
prévision.  Celui  contre  lequel  on  ne  demande  rien  n'a  rien 
à  demander  lui-même.  La  prescription  ne  commence  contre 
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TeiLceptîoki  qoo  lorsque  l'action  est  ialentée  ;  rexoeption  ne 
peut  naitre  qu'après  FacUon. 

L'action  en  noiltté  est  une  action  révocatoire  qui  suppose 
une  convention  exécutée.  Tant  que  l'action  n'a  pas  eo  lieu 
l'action  n'est  pas  nécessaire  »  l'exception  suffit  et  elle  peat 
être  opposée  en  tel  temps  que  ce  soit.  Qum  9unt  temparalia 
ad  agmdwn  suni  perpétua  ad  exeipiendum  (1). 

Cette  maxime,  tirée  des  lois  romaines,  doit  s'app&quer  à 
la  femme  devenue  veuve  comme  au  mineur  deveno  majoor. 

Si  celui,  au  profit  duquel  la  femme  mariée  aurait  cootncté 
une  obligation  sans  être  autorisée ,  n'en  réclame  rexécotion 
que  plus  de  dix  ans  après  la  dissolution  du  mariage  de  la 
débitrice ,  celle-ci  peut  encore  opposer  par  exception  la  nul- 
lité du  titre ,  parce  que  le  créancier  n'est  pas  censé  avoir 
possédé  contr'eHe^  pendant  tout  ce  temps,  une  créance  dont 
il  n'a  fait  aucun  usage ,  et  parce  que  la  prescription  ne  court 
pas  en  faveur  de  celui  qui  ne  pe6Sède  pas  contre  reloi  qui 
possède  (2). 

Mais  s'il  s'agitd'unconlrai  qui  ail  reçu  son  exécofion  pen- 
dant le  mariage,  si  par  iexemple ,  une  femme  mariée  a  vemin 
un  immeuble  sans  autorisation  et  que  racquérenr  s'en -soit 
mis  en  possessiwi ,  la  femoK  dépossédée  ou  ses  lièrifieTS 
doivent  demander  la  nuUilé  du  contrat  avant  l'expiralioii 
des  dix  années  i  compter  dfi  jour  de  la  dissolution  dn  nm* 
riage ,  sinon  ils  sont  déchus  de  îùus  droits, 

1008.  Tant  que  le  mariage  dure,  le  mari  comme  la  femme 
a  le  droit  d^e  faire  prononcer  la  nullité  des  actes  passés  sans 
son  autorisefliott  ;  indépendamment  de  ses  intérêts  matériels 
qui  peuvent  l'exiger ,  il  a  l'intérêt  moral  de  sa  puissmee  ma- 
ritale qui  a  été  méconnue  ;  maib  après  la  dissolution  da  ma- 
riage ,  l'action  en  nuflité  ne  peut  lui  appartenir  n  è  lui- 


(f  )  ToulKer ,  1.  7,  n*  600  et  sahanls  ;  Delvincourt ,  1. 2,  p.  597-599. 
(3;  Merlin,  Bftperl.,  y  PreirHpUon^  8ect.*2,  $125  ;  Troplong,  Pm- 
criptùm ,  o«  ^7  ;  DaranlOD ,  i.  i%,  p.  6d7,  est  d'au  a««i  contraire. 


'  raènie  ni  à  ses  héritiers ,  s'il  ne  résulte  pour  enx  ancun  pré- 
judice 4»  contrat  foit  par  la  fetnme  non  autorisée.  Alors  la 

^  puissance  maritale  n'existant  [dus  son  intérêt  moral  n*est 
plus  k  conserver  ou  k  venger*  Si  donc  il  n'existe  pas  d'intérêt 
d'une  autre  nature  »  si  par  exemple  le  contrat  fait  par  la 
femme  ne  prive  le  mari  ou  ses  héritiers  d'aucun  droit  d'usu- 
fruit ou  de  propriété ,  pourquoi  et  dans  quel  but  seraient- 
ils  admis  à  demander  la  nullité  du  contrat?  Il  ejt  de  prin- 
cipe élémentaire  que  l'intérêt  est  la  mesure  de^ toute  action. 
D'ailleurs,  quel  serait  l'effet  d'une  demande  dont  le  succès 
même  n'empêcherait  pas  la  femme  ou  ses  représentants 
d'exécuter  l'acte  s'ils  ne.  voulaient  pu  eux-mêmes  en  ré- 
clamer la  nullité? 

1009.  Nous  avons  dit  avec  l'article  225  du  Code  que 
tout  jugement  rendu  contre  la  femme  non  autorisée  était 
nul ,  que  tout  contrat  consenti  par  elle  pouvait  aussi  être 
annulé. 

Mais  s'il  s'élève  des  doutes  sur  l'existence  de  l'autorisa- 
tion ,  sur  qui  doit-on  faire  peser  la  preuve? 

Sur  la  partie  qui  allègue  cette  existence,  sansaucnn  doute. 
C'est  à  elle  de  justifier  son  assertion  puisque  de  la  vérité  du 
fait  dépend  la  validité  de  l'acte,  êi  qui  dicii  non  et  qui  negai 
tncumbitprobatio.  La  femme  ou  le  mari  n'ont  pas  à  établir 
un  fait  négatif  ;  il  leur  sufSt  que  l'acte  même  ne  porte  pas 
dans  son  contenu  la  preuve  de  l'autorisation  donnée  pour 
qu'ils  aient  le  droit  de  soutenir  jusqu*à  preuve  contraire  que 
la  formalité  a  été  omise,  et  d'en  conclure  qu'il  y  a  nullité. 
(  Arrêt  de  la  Cour  de  Paris  ;  du  2  janvier  1 808.  ) 

1010.  11  est  cependant  un  cas  où  cette  omission  ne  pour- 
rait être  invoquée.  C'est  celui  où  le  mariage  aurait  été  tenu 
secret.  Il  y  a  dol  alors ,  de  la  part  de  la  femme  et  du  mari , 
et  le  dol  fait  exception  à  toutes  les  règles  :  Nemini  fraui  $ua 
êermt.  (Arrêt  de  la  Cour  de  cassation ,  du'i^^'septem.  1808. 
D.,  2.  p.  707,  n*  1.) 

D'ailleurs,  Terreur  commune  se  change  en  droit:  Error 
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communis  facitjus.  La  Cour  d'Agen  a  appliqué  cette  dernière 
maxime  h,  une  donation  entre-viis  feite  sans  autorisation 
par  une  femme  mariée  mais  dont  le  mariage  avait  été  tenu 
secret.  L  arrêt  est  du  18  novembre  1832.  (D.,32.2.  31.} 

Mais  ce  cas  sera  rare  dans  l'application.  Il  faudra  que 
non-seulement  l'existence  du  mariage  ait  été  coaverfe  d'an 
voile  épais  »  mais  encore  qu'il  n'eût  pas  été  possiUe  à  la 
partie  intéressée  de  lever  ce  voile.  Si  elle  a  été  imprudente» 
elle  doit  subir  la  peine  de  son  imprudence.  Une  doctrine 
contraire  serait  trop  dangereuse  pour  les  femmes  qui  se  se— 
raient  unies  en  mariage  à  quelque  distance  du  lieu  où  elles 
ont  depuis  fixé  leur  résidence.  Il  serait  trop  facile  d'abuser 
de  leur  faiblesse  ou  de  leur  ignorance  eu  les  faisant  contracter 
comme  libres. 

1011.  Les  mêmes  motifs  de  dol  ou  d'erreur  commune 
pouvent  Caire  déclarer  valables  des  actes  passés  sans  autori- 
sation par  une  femme  mariée ,  lorsque  l'on  a  ducroire  que 
son  mari  était  mort  ;  par  exemple  »  lorsque  des  certificats  en 
bonne  forme  attestaient  le  décès  (1). 

La  Cour  de  cassation  ,  par  un  arrêt  du  15  juin  1824 ,  a 
rejeté  le  pourvoi  dirigé  contre  un  arrêt  de  la  Cour  de  Gre- 
noble qui  se  fondant  sur  le  dol  d'une  femme  mariée  avait 
déclaré  valable  une  obligation  dans  laquelle  cette  femme 
avait  ^ris  la  qualité  de  veuve  (2). 

C*est  surtout  dans  les  circonstances  qui  entourent  les  actes 
que  Ton  doit  chercher  la  solution  des  questions  qui  s'élèvent 
sur  leur  validité. 

101 2. Restreinte  dans  ses  effels  comme  dans  son  carac- 
tère f  la  nullité  déclarée  par  l'article  225  ne  peut  être  invo- 
quée que  par  la  femme ,  par  le  mari ,  ou  parleurs  héritiers. 

L'action  qu'autorise  cet  article  est  un  droit  attaché  aux 
personnes    mêmes  qu'il  désigne.   C'est  ce  qu'indique    la 

(i)  V.  sur  ces  questions ,  Pothier^  Puissance  man7a/«  ;  Touiller,  1. 3, 
n»  625;  Vazeilles,  t.  2 ,  p.  46  ;  Durauton ,  (.  2 ,  p.  42i. 
•    (a)  S.,  2.  707. 
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lettre  même  de  rarticle  ;  e'est  ce  qae  proave  aussi  l'esprit 
qui  l'a  dicté. 

La  lettre  de  l'article  est  limitatiye.  En  effet  »  pourquoi» 
après  avoir  parlé  du  mari  et  de  la  femme ,  y  désigner  aussi 
spécialement  leurs  héritiers,  si  ceux-ci  n'étaient  pas  les  seules 
personnes  auxquelles  le  législateur  avait  entendu  attribuer 
le  même  droit. 

Cette  désignation  eût  été  évidemment  superflue  »  sura- 
bondante »  inutile.  L'énonciation  du  droit  pour  le  mari  et 
pour  la  femme»  cx>mbinée  avec  le  principe  général  qui 
veut  que  chacun  puisse  transmettre  à  ses  ayants-cause  tous 
les  droits  qui  lui  appartiennent,  eût  suffi  pour  conférer  la 
faculté  aux  héritiers  de  la  femme  et  du  mari  comme  à  tous 
leurs  autres  ayants-cause  comme  à  tous  leurs  représentants 
à  quelque  titre  que  ce  fût ,  c'est-à-dire  à  leurs  cédataires ,  à 
leurs  créanciers.  (V.  l'article  1166  du  Code  civil.  ) 

Parler  des  héritiers  et  ne  parler  que  d'eux ,  c'était,  ce 
ne  pouvait  être  que  pour  exclure  tout  autre  ayant-cause. 

L'esprit  de  la  règle  démontre  aussi  que  l'action  en  nul- 
lité est  un  droit  exclusivement  attaché  à  la  personne.  Les 
discussions  du  Conseil  d'Etat  nous  apprennent ,  en  effet , 
que  la  demande  d'autorisation  est  prescrite  pour  la  femme 
comme  devoir  d'obéissance ,  pour  le  mari  comme  hommage 
rendu  à  sa  puissance. 

Le  mari  peut  y  avoir  un  autre  intérêt,  celui  d'empêcher 
que  la  femme ,  par  des  aliénations  indiscrètes ,  ne  tarisse 
la  source  de  ses  revenus  et  ne  s'ôte  les  moyens  de  contri- 
buer aux  dépenses  du  ménage. 

Mais  ce  dernier  motif  est  étranger  aux  créanciers  de  Tun 
des  époux  comme  à  ceux  de  l'autre  ;  et  ils  ont  encore  moins 
le  droit  d'argumenter  de  ceux  qui  s'appliquent  à  des  devoirs 
de  sentiment  ou  de  morale. 

Une  dernière  raison  décisive  contre  l'action  des  créan- 
ciers provient  de  ce  que  l'autorisation  peut  avoir  été  réelle- 
ment demandée  par  la  femme  et  accordée  par  le  mari ,  quoi- 
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que  l*acte  ne  l'énonce  pas  ;  et ,  si  la  femme  et  le  mari ,  r»- 
peefanl  leur  propre  fait  quoiqu'il  ne  soit  connu  que  d*enx  , 
n'abusent  pas  de  l'omission  de  l'acte  pour  demander  la  doI* 
lité  du  contrat ,  comment  pourrait-il  être  permis  à  leurs 
créanciers  d'en  abuser  eux-mêmes  pour  faire  annuler  un 
acte  que  n'attaquent  pas  ceux  qui  y  seraient  les  plus  infé-* 
ressés? 

Deux  arrêts  des  Cours  d'Angers  et  de  Grenoble  ont  jugé 
que  les  créanciers  de  la  femme  n'étaient  pas  recevabJes 
à  exercer  les  droits  de  leur  débitrice  pour  faire  annuler  un 
acte  qu'elle  aurait  consenti  sans  y  être  autorisée. 

A  plus  forte  raison  ,  cette  jurisprudence  doit-elle  frapper 
les  créanciers  du  mari  (1). 

1013.  L'arrêt  du  S  août  1827  juge  aussi  que  le  contrat 
fait  par  la  femme  pendant  le  mariage  produisait  à  l'égard 
des  tiers  son  effet  dés  le  jour  de  l'acte  ;  qu'une  inscription 
prise  à  cette  date  devait  primer  celles  que  d'autres  créan- 
ciers de  la  femme  avaient  faites  postérieurement  ;  que  la  ra^ 
tification  ^e  l'obligation  faite  par  la  femme ,  après  le  décès 
du  mari  »  n'avait  pas  changé  la  nature  de  Tacte  primitif; 
qu'elle  n'avait  que  l'effet  d'une  renonciation  k  un  droit  ré- 
servé à  la  femme  par  l'art.  225  ;  mais  qu'elle  ne  faisait  pas 
que  l'acte  primitif  ne  fAt  pas  valable  à  l'égard  des  tiers  et  que 
ceux-ci  n'étaient  pas  recevables  à  en  demander  la  nullité 
ni  par  conséquent  à  quereller  l'inscription  qui  en  avait  été 
l'exécution. 

Cette  seconde  partie  de  la  décision  était  une  conséquence 
nécessaire  de  la  doctrine  admise  dans  la  première  partie. 
Car  si  non-seulement  la  nullité  n'est  que  relative,  mais  si 
même  le  droit  de  la  demander  est  purement  personnel,  Tacte 
subsiste  dans  toute  sa  force  du  jour  de  sa  date ,  sauf  l'cxer* 
çice  de  l'action  en  nullité  réservée  à  la  femme»  action  éven- 
tuelle qui  pouvant  ne  jamais  être  exercée ,  ne  peut  avoir,  à 

(1)  Arrôl  d'Angers  du  le'  aoùl  1810,  et  de  Grenoble ,  du  2 août  1827, 
^.,  14.  2.  144;  et  28.  2.  186;  D.,  10.  2.  32;  et  26.  2. 95. 
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l'égard  des  tiers,  ancane  iirflaeace  s»r  Vexéeiition iotormé- 
diaîre  da  contrats 

1014.  Quant  aux  personnes  qui  ont  plaidé  ou  contracté 
avee  la  femme  non  autorisée ,  elles  ne  peuvent  arguer  da 
défaut  d'autorisation  ;  à  leur  égard  l'acte  et  le  jugement 
sont  aussi  réguliers»  aussi  parfaits  que  s'il  y  avait  eu  autori- 
sation  expresse. 

Mais  dans  les  instances  judiciaires,  pour  éviter  les  consé- 
quences du  défaut  d'autorisation ,  ceux  qui  plaident  avec  la 
femme ,  si  rile  est  défenderesse ,  ont  la  faculté  de  la  faire 
autoriser  par  le  tribunal,  et  si  elle  est  demanderesse ,  le  droit 
d'exiger  qu'elle  régularise  sa  procédure  ;  qu'i  cet  effet  elle 
se  fasse  autoriser  par  la  justice  ou  par  son  mari,  et  que  jus- 
que-là toute  audience  lui  soit  déniée. 

1015»  Une  question  importante  divise  les  auteurs.  É\le 
est  relative  aux  donations  entre*vifs  faites  aux  femmes  ma- 
riées, et  acceptées  par  elles,  mais  sans  qu'elles  soient  auto- 
risées ni  par  leurs  maris  ni  par  la  justice. 

La  nullité  qui  résulte  de  l'irrégularité  de  l'acceptation  peut- 
elle  être  invoquée  parle  donateur  et  ses  ayants-cause  comme 
par  la  donataire  et  son  mari  7 

Oui,  selon  plusieurs  auteurs  des  plus  reoommandables , 
et  parmi  eux  MM.  Grenier ,  Merlin  ,  Delvincourt,  Rolland 
de  Yillargues  (1). 

Tous  ces  auteurs  pensent  que  la  nullité  est  absolue. 

Non ,  selon  d'autres  auteurs  dont  Vopinion  est  également 
puissante  :  Duranton  ,  Touiller,  Guilloo ,  Vazeilles  (2). 

Selon  ces  derniers  auteurs,  la  nullité  n'est  que  relative. 

(1)  Grenier,  L  1»,  Do  61  bis  ;  Merlin ,  Rèperloire,  add.  (.  16»  t*1>o- 
fuUkm  ;  Proodbon ,  Coori  de  droit  Français ,  I.  !•%  p.  473  ;  Delvia* 
coarly  p.  4*2,  note  4  ;  Rolland  de  Villargoes,  y»  Aeeeplalian  de  ifonoltdn, 
n«  38.  V.  aussi  l'opinion  conforme  de  Dalloz  atnè,  Dicl.  de  Jarisp.,  t5, 
p.  512,  n,  54. 

(2)  Doranton,  t.  8,  n*  435;  Touiller,  t.  5,  Do  199  ;  Goîllon,  dei  Do- 
noHonê 9 1. 1er,  p.  4OI  ;  Vazeilles,  du  Mariage^  t.  S,  n*  386.. 
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Les  termes  exprès  ,  disent-ils ,  et  l'autorisation  sont  deox 
conditions  distinctes  dans  l'acceptation.  La  première ,  la  Dé- 
cessité  de  l'acceptation ,  est  commune  à  tous  les  donataires; 
la  seconde ,  la  formalité  de  l'autorisation ,  est  particolière 
aux  femmes  mariées ,  et  elle  né  leur  parait  pas  imposée  spécia- 
lement d'une  manière  plus  irritante  par  l'art.  934  du  Code 
civil  que  par  la  disposition  générale  des  articles  215  et  2 f  7. 
La  nullité  de  l'acceptation  qui  n'a  pas  été  autorisée  n'est 
pas  d'une  nature  différente  de  la  nullité  des  autres  contrats 
Êiits  sans  autorisation.  Il  n'est  pas  permis  de  faire  une  dis- 
tinction que  la  loi  n'a  pas  faite.  Si  l'art.  942  accorde  aax 
femjoiies  un  recours  contre  leurs  maris ,  ce  recours  n'a  trait 
qu'à  l'absence  de  l'acceptation  même  non  à  celle  d'une  au- 
torisation. 

Ces  raisons  sont  graves  ;  mais  son t^ elles  décisives? 

Pour  les  apprécier  »  il  faut  rappeler  les  expressions  mêmes 
de  la  loi  »  les  comparer  aux  anciens  principes  du  droit  fran- 
çais f  rechercher  si  le  législateur  a  voulu  innover  >  se  fixer 
enfin  sur  la  jurisprudence. 

Les  règles  sûr  la  question  sont  contenues  dans  les  arti- 
cles 932 ,  934 ,  942. 

Suivant  l'art.  932  :  «  La  donation  entre*vib  n'engagera 
le  donateur  et  ne  produira  aucun  effet  que  du  jour  qu'elle 
aura  été  acceptée  en  termes  exprès.  » 

L'article  934  dit  que  «  la  femme  mariée  ne  pourra  accep- 
ter une  donation  sans  le  consentement  de  son  mari ,  ou,  en 
cas  de  refus  du  mari ,  sans  l'autorisation  de  la  justice ,  con- 
formément à  ce  qui  est  prescrit  aux  articles  217  et  219 
au  titre  du  Mariage.  » 

Enfin  >  l'art.  942,  qui  s'applique  aux  mineurs,  aux  inter- 
dits et  aux  femmes  mariées ,  trois  sortes  de  personnes  par 
lesquelles  une  donation  ne  peut  être  acceptée  sans  autori- 
sation ,  déclare  que  «  les  mineurs ,  les  interdits ,  les  femmes 
mariées  ne  seront  pas  restituées  contre  le  défaut  d'accepta- 
tion... sauf  leur  recours  contre  leurs  tuteurs  ou  maris  s'il 
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y  ëchet ,  et  sans  qae  la  reslitation  puisse  avoir  lieu  dans  le 
cas  même  où  lesdîts  tuteurs  ou  maris  se  trouveraient  insol- 
vables. » 

Si  nous  comparons  ces  règles  à  celles  de  Tancien  droit , 
nous  remarquerons  que  la  nécessité  de  l'autorisation  des 
femmes  mariées  pour  l'acceptation  d'une  donation  avait  été 
établie  par  Tarticle  9  de  Tordonnance  de  février  1731 ,  ou- 
vrage de  l'immortel  d'Aguesseau  »  et  que  cette  nécessité 
était  tellement  reconnue  que  l'on  considérait  comme  abso- 
lument nulle  la  donation  qu'une  femme  mariée  acceptait  sans 
y  être  autorisée  par  son  mari  ou  par  la  justice.  Cette  doc- 
trine ancienne  nous  est  attestée  par  Furgole ,  sur  l'art*  9  de 
l'ordonnance  »  par  Potbier  »  des  Obligations ,  n^  52  ;  par 
Ricard  9  des  Donations ,  partie  i^,  chapitre  4. 

On  oppose  que  dans  le  droit  ancien  il  y  avait  nullité  a&- 
5oltie  pour  toutes  les  espèces  de  contrats  faits  par  la  femme 
non  autorisée ,  et  qu'il  n'en  est  pas  ainsi  sous  le  Code  civil. 

Cela  est  vrai.  Mais  pouil^uoi?  Parce  que  le  nouveau  légis- 
lateur a  modifié^  quant  aux  contrats  ordinaires,  le  prin- 
cipe ancien  par  la  disposition  formelle  de  Tart.  285  qui  res* 
treint  l'action  en  nullité  aux  personnes  qu'il  désigne. 

Mais  une  restriction  semblable  n'a  pas  été  posée  dans  le 
titre  des  Donations ,  dans  lequel  le  législateur  a  cependant 
impérativement  prescrit  non-seulement  l'acceptation  de  la 
femme  mariée,  mais  encore  son  autorisation  pour  la  validité 
de  l'acceptation  et  par  conséquent  de  la  donation. 

Pourquoi  en  répétant  la  règle  prohibitive  dans  le  titre 
spécial  des  Donations,  le  législateur  n'eût-il  pas  répété  la 
règle  limitative  si  telle  eût  été  son  intention  ? 

Pourquoi  aussi  eût-il ,  à  défaut  d'acceptation ,  accordé  à 
la  femme  un  recours  contre  le  mari,  recours  que  lordon-^ 
naneeméme  de  1731  n'accordait  pas,  si  la  femme  eût  pu 
accepter  sans  être  autorisée  ?  Ce  recours  n'est  évidemment 
accordé  qu'à  raison  de  l'absence  d'autorisation  lorsque  le 
mari  la  refuse  ,  et  par  ce  que  celte  absence  rend  l'accepta- 
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tioD  de  la  femaie  insigoifiairte  et  nulle.  Car  ce  n'est  pas  k 
mari  qui  peut  ac4!epter  ;  il  peut  seulement  autoriser  Taccep- 
tation. 

D^à ,  la  combinaison  des  trois  articles  cités  et  ces  expres- 
sions irritantes  de  Tart.  934  :  La  femme  tnariée  ne  pourra 
accepter ,  ces  termes  si  impérieusement  prohibitif  et  ça  «a- 
cun  article  postérieur  ne  modifie  »  ce  recours  aecwiié  mq 
mari  et  qui  serait  bizarre  et  irréfléchi  si  le  mari  et  le 
femme  ou  leurs  héritiers  pouvaient  seuls  arguer  du  défaut 
d'autorisation»  toutes  les  diverses  parties  de  la  loi  »  cousî— 
dérées  dans  leurs  détails  et  dans  leur  ensemble  se  pemet-- 
tent  pas  d'hésiter  à  dire  que  Tacceptalioa  fiûte  par  une 
femme  non  autorisée  n'existe  pas  légalement»  et  que  sa 
nullité  absolue  eo  traîne  celle  de  la  donatioo. 

Mais  on  en  doutera  moins  encore  si  Ton  consulte  les  diacas- 
sions  qui  ont  préparé  et  les  moti&  qui  ont  dicté  ces  régies. 

On  a  vu  que  l'article  934  rappelle  les  articles  217  et  SK9 
et  prescrit  de  s'y  conformer  pour  l'autorisation. 

Ce  rappel  n'a  pas  été  fait  sans  cause  »  il  a  eu  pour  motif 
précisément  d'indiquer  que  1  on  voulait  faire ,  au  titre  des 
Donations  »  un  classemeni  particulier  des  capaeiiéi  relaiive9 
à  la  matière. 

C  est  ce  que  nous  apprranent  les  observations  de  la  Sec- 
tion du  tribunat  ;  en  voici  les  termes  : 

«  Quant  à  l'addition  proposée  »  elle  a  paru  convenaUe , 
»  pour  que  cet  article  ne  parût  pas  autant  une  répétition 
)»  absolue  des  art.  217  et  219  du  titre  du  Mariage,  qai 
9  ioue  ce  rapport  eerait  au  moine  inutile.  L'addition  prou* 
»  vera  que  les  dispositions  de  ces  articles  n'avaient  pas  été 
)»  oubliées  »  et  qu'on  les  rappelle  ici,  parce  qu'il  $*agii  de 
n  faire  un  classement  particulier  des  capacités  relatives  à  la 
»  matière  des  donations ,  qui  fait  l'objet  du  présent  titre.  » 

On  doit  dire  que  cette  observation  de  la  S^tion  duTribo- 
nat  fut  taite  d'abord  sur  l'art.  905,  lors  duqilel  elle  proposa 
et  fil  adopter  l'addition  du  rappel  des  art.  217  et  219. 


u 
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Mais  elle  la  renmivela  par  les  mêmes  motifs  sar  Tar- 
tide  934  auquel  elle  fit  ajoater  le  même  renvoi.  (Lëgislaf . 
de  Locré,  t.  1 1 ,  <Mimmentaire  12,  n~  5  et  27.)  Exiger  dans 
Tart.  934  qae  la  femme  soit  autorisée  pour  accepter  une 
doftatkm  et  j  rappeler  les  art.  217  et  2t9  dans  le  but  de 
faire  un  elas$ement  particulier  des  capaciîét  relatives  aux  do- 
natioDS  »  et  cela  sans  faire  aucune  mention  de  l'art.  225  , 
n'est-ce  pas  annoncer  que  l'art.  225  ne  s'applique  pas  aux 
donations,  et  par  conséquent  qu'en  cette  matière  il  y  a 
nullité  absolue  qui  peut  être  invoquée  par  les  deux  contrac- 
tants et  tous  leurs  ayants*cause  T 

Les  moti&  de  la  loi  confirment  cette  opinion  : 

«  Les  bonnes  mœurs  et  l'autorité  du  mari  t)nt  toujours 
y>  exige  que  la  femme  mariée  ne  pût  accepter  une  donation 
»  sans  le  consevftement  du  mari  ou  à  son  refus  sans  l'auto- 
»  risation  de  Injustice.  ^  ( Bigot-Préameneu ,  Exposé  des 
motife.  ) 

L'intérêt  des  mœurs  serait  compromis  et  par  conséquent 
i^erdre  publie  blessé  par  Tabsence  de  l'autorisation  de  la 
femme ,  «n  matière  de  donation  ;  car  cette  autorisation  est 
nécessaire  pour  garantir  la  pureté  de  la  cause  de  la  libéra- 
lité. L'inconvénient  est  beaucoup  moins  grave  pour  les  au- 
tres espèces  4e  contrats  dans  lesquels  il  y  a  entre  les  con- 
tractants des  sacrifices  réciproques. 

Enfin  la  question  est  nettement  tranchée  dans  le  rapport 
fait  nu  Tribunatpar  Jaubert.  On  lit  y  ces  expressions  remar- 
quables : 

«  L'acceptation  y  qui  ne  lierait  pas  le  donataire  ne  saurait 
»  engager  le  donateur;  ainsi  il  est  nalnrel  que  la  femme  ma- 
9  riée  ne  puisse  accepter  sans  le  consentement  de  son  mari  ou 
»  l'autorisation  de  la  justice. j>  (Locré,  Législat.  civ.»  t.  11, 
€omm.  14t  n*  37,  et  comm.  15,  n?  42.) 

Doae  MBS  oetle  autoriaatian  il  y  a  nullité  dnns  l'intérêt 
des  deux  contractants  ; 

Donc  cette  nufitté  est  absolue  et  appartient  aux  tiers 
comme  à  la  femme  elle-même  ou  au  mari. 
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C'est  dans  ce  sens  que  s'est  manifestée  la  jurisprudence 
de  deux  Cours  royales  :  de  la  Cour  de  Toulouse  par  an  arrêt 
du  97  janvier  1830»  de  la  Cour  de  Limoges  par  un  arrél  du 
13  avril  1836. 

Lie  dernier  arrêt  se  fonde  dans  un  de  ses  motib  sur  l'an- 
cienne jurisprudence. 

Mais  on  y  remarque  surtout  trois  motifs  tirés  de  la  loi  doo- 
velle. 

<K  Attendu  que  la  femme  Chartrier  était  mariée ,  et  que 
»  cependant  elle  n'a  pas  été  autorisée  à  accepter  la  donation 
»  dont  il  s'agit  ni  par  son  mari  ni  par  la  justice  ; — jue^  dès- 
»  lors,  son  ctcceptation  était  nulle  ; 

*  »  Attendu  qu'à  défaut  d*acceptation  valable  il  n'y  a  pas 
»  de  donation.  Car  c'est  l'acceptation  qui  forme  le  lien  sy- 
B  nallagmatique,  et  ce  lien,  à  son  tour,  -imprime  à  la  dona- 
]»  tion  cette  irrévocabilité  qui  en  est  le  trait  distinctif  ; 

»  Attendu  que  cette  vérité  est  confirmée  par  Tart.  928 
»  qui  porte  que  la  donation  dûmerU  acceptée  est  parfaite 
»  par  le  seul  consentement  des  parties  ;  —  Qu'il  n'y  a  d'ac- 
»  ceptation  dûment  faite ,  respectivement  à  la  femme  ma- 
»  riée  que  celle  qui  est  accompagnée  du  consentement  du 
»  mari  ou  de  Tautorisation  de  la  justice.  » 

Les  autres  motifs  énoncent  plusieurs  des  arguments  que 
nous  avons  ci-dessus  développés. 

Le  système  adopté  par  les  deux  arrêts  cités  paraît  le  seul 
conforme  à  la  lettre  et  à  l'esprit  de  la  loi  9  le  seul  vrai  (1). 


CHAPITRE   IL 

DroilB  et  avaotanes  respectifs  qai ,  entre  les  èpoox ,  résultent  de  lear 

qualité. 

Certains  de  ces  droits  sont  attribués  par  la  loi  même. 
(1)  V.  les  arrête  dans  le  Journal  de  Sirey .  t.  30.  2.  S4ft  ;  et  36. 2. 24I . 
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t)*aaires  ne  consistent  que  dans  la  faculté  de  se  faire 
entre  époux  des  avantages  non  autorisés  entre  d'autres 
personnes. 


Section  lr*. 

Des  droits  altribuès  aox  èpoax  par  la  loi  même. 


1016.  Chez  les  anciens  peuples  et  aujourd'hui  chez  les  peuples  d'O- 
rient les  femmes  vivent  isolées, 

1017.  Parmi  nous  elles  doivent  jouir  des  avantages  de  V  état  des  maris, 

1018.  Quels  sont  leurs  droits  si  une  femme  étrangère  est  introduite 
dans  la  maison  maritale  ? 

1019.  Des  droits  à  la  tutelle  de  l'un  des  époux  interdit. 

1020.  Des  droits  d'opposition  à  l'adoption  et  à  la  reconnaissance  d'un 
enfant  naturel. 

1021  Du  droit  de  succession  attribué  aux  époux,  —  Origine  de  ce 
droit, 

1022.  //  n* est  pas  effacé  par  la  séparation  de  corps, 

1023.  formalités  à  remplir  pour  l'exercer. 

102i.  De  quelques  autres  formalités  non  prescrites  par  la  loi. 

1025.  Si  un  héritier  régulier  se  présente  l'époux  ne  devra^-Upas  la 
restitution  des  fruits? 

1026.  n  devra  restituer  le  mobilier  et  les  immeubles. 

1027.  Sera-t'il  tenu  des  dégradations  et  aura-t-il  droit  aux  amélio- 
rations ? 

1028.  Quid  s'il  ri  a  pas  rempli  les  formalités  prescrites  ? 

1016.  En  général,  en  accordant  des  droits  la  loi  impose 
aussi  des  devoirs. 

Ainsi  toutes  les  obligations  dont  avons  traité  dans  le 
chapitre  précédent  ont  leur  principe  dans  les  droits  qui  ap- 
partiennent à  Tun  des  époux  à  Tégard  de  Tautre;  il  serait 
donc  superflu  d*énumérer  ces  droits  dans  ce  chapitre  deux  , 
qui  n'est  destiné  qu*à  faire  connaître  ceux  que  le  chapitre 
précédent  n'indique  pas. 
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Ud  des  priiieipttux  droits  attachés  aa  fliaria^  c'est  pouf 
chaque  époux  de  participer  aux  avantages  de  rexistenoe  so- 
ciale de  celui  auquel  il  est  uni  »  comme  une  des  principales 
obligations  est  d'en  partager  les  maux  autant  que  cette  par- 
ticipation et  ce  partage  sont  possibles* 

1017«  Il  n'en  était  pas  ainsi  che2  les  anciens;  les  femmes 
vouées  à  la  retraite  »  renfermées  dans  leur  gynécée,  j  irai- 
naient  une  existence  obscure ,  consacrée  toute  entière  aox. 
travaux  domestiques.  Les  épouses  des  Miltiades  »  des  Cimon , 
des  Périclès  étaient  à  peine  connues  des  Athéniens,  et  ces 
respectables  matrones  romaines ,  dont  parle  trop  rarement 
rhistoire ,  ne  voyaient  jamais  réfléchir  sur  leurs  fronts  l*au- 
réole  d'éclat  et  de  gloire  qui  ornait  les  patriciens ,  les  con- 
suls ,  les  dictateurs. 

Ces  mœurs  antiques  et  sévères  se  sont  conservées  intactes 
dans  rOrient.  Aujourd'hui  encore  les  femmes  des  puissants 
de  la  terre  et  de  tous  ceux  qui  peuvent  briller  par  leurs  ri- 
chesses ou  leur  état  social ,  sont  toujours  en  quelque  sorte 
ensevelis  dans  la  monotone  solitude  des  Harems. 

1018.  Pour  nous ,  peuples  de  l'Occident ,  que  la  civilisa*- 
tion  a  édairés ,  dont  les  mœurs  ont  été  adoucies  par  les 
aCTeetions  de  famille,  et  qui,  conservant  d'ailleurs  les  usages 
des  Gaulois  et  les  Germains  nos  aïeux,  n'achetions  pas  nos 
épouses  mais  en  recevions  des  dots ,  nous  les  avons  toujours 
considérées  comme  d'aimables  associées  que  la  loi  et  le  sen- 
timent plaçaient  dans  la  maison  commune  sur  un  pied  d'éga- 
lité presque  parfaite  ;  et  elles  ont  toujours  partagé  les  titres, 
l'état  et  tous  les  avantages  de  la  position  sociale  que  les  cir- 
constances nous  avaient  donnés. 

En  refuser  la  participation  à  la  femme ,  l'isoler  dans  la 
maison  commune ,  ne  pas  la  recevoir  à  sa  table,  l'exclure  de 
ses  relations  de  société ,  n'avoir  avec  elle  aucun  de  ces  rap- 
ports que  l'affectiott  -sollieite  et  que  la  loi  commande  »  ce 
n'est  pas  la  traiter  maritalement ,  c'est  la  priver  de  ses  droits, 
c'est  l'outrager,  c'est  l'avilir  ;  c'est  l'autoriser  aussi  à  s'ëloi- 


gher  da  domicile  marital  où  elle  n*est  tenue  de  résider  qu'au- 
tant qta.^elle  y  est  honorée  comme  épouse  et  respectée  omnme 
tnëire  de  famille; 

G'ëât  ainsi  qu'un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  ,  do  20  jan- 
vier 1830^  a  décidé  que  le  mari,  obligé  de  recevoir  sa  femme 
et  de  la  traiter  maritalement ,  ne  remplit  pas  cette  obligation 
en  lui  abandonnant  une  partie  de  l'appartement  qu'il  occupe, 
en  mettant  un  domestique  à  son  service ,  et  en  lui  accordant 
une  somme  déterminée  pour  ses  besoins;  il  ne  peut,  par 
ce  moyen,  dit  Tarrét ,  refuser  de  l'admettre  à  sa  table ,  de  la 
laisser  servir  par  ses  propres  domestique%  et  même  de  la 
laisser  pénétrer  dans  la  partie  de  l'appartement  qu'il  s'est 
réservée  (1). 

1019.  Par  des  motifs  semblables ,  la  femme,  dont  le  mari 
entretiendrait  une  concubine  dans  la  maison  maritale ,  aurait 
le  droit  d'en  exiger  l'expulsion  ou  de  refuser  de  résider  dans 
ce  domicile,  et  d'exiger  une  pension  plitir  fournir  à  ses  be-» 
soins« 

La  présence  d'une  vile  étrangère  dans  le  domicile  com^ 
mun  serait  de  la  part  du  mari ,  l'acte  de  mépris  le  plus  ca- 
ractérisé, dn  outrage  incessant  et  continuel* 

La  femme  trouverait ,  il  est  vrai ,  dans  cette  grave  in- 
jure, un  moyen  décisif  de  séparation  de  corps.  (Code  civil , 
art.  230.  ) 

Mais  si  la  séparation  lui  répugnait,  elle  ne  serait  pas  tenue 
d'y  avoir  recours ,  et  sans  user  de  ce  remède  extrême ,  elle 
serait  fondée  à  demander  que  le  domicile  conjugal  fût  purgé 
de  l'infamie  du  concubinage  ou  qu'il  lui  fût  permis  de  se 
choisir  une  habitation  séparée  >  et  qu'une  pension  suffisante 
à  ses  besoins  lui  fftt  payée  par  le  mari. 

1020.  La  qualité  d'époux  confère  aussi  plusieurs  autres 
droits,  les  uns  personnels,  d'autres  relatif  aux  biens. 

Parmi  les  droits  personnels ,  on  remarque  celui  attribué 

« 

fi;  Sirey,  30. 1.  99  ;  D.,  30.  1.  60. 
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aa  mari  par  l*arlicle  506  du  Code ,  d*étre  le  iateur  de  m 
femme  interdite  »  et  la  faculté  accordée  à  la  femme  par  l'ar- 
ticle 507  d'être  nommée  tutrice  du  mari  dans  on  pareil  eas. 

Art.  506.  Pour  le  mari  la  tutelle  est  légale.  <x  Le  mari  est  de  droit 
tuteur  de  sa  femme  interdite ,  »  dit  l'article  506  (1);  en  sorte 
qu'il  ne  devrait  être  affranchi  ou  privé  de  la  tutelle  qa  au- 
tant qu'il  pourrait  invoquer  un  des  motifs  d'excuse  ou  qu'il 
serait  frappé  d'une  des  causes  d'incapacité  ou  d'indignité 
qu'énumére  la  loi.  (V.  les  sections  6  et  7  du  titre  de  la  Tu- 
telle f  livre  l*''t  titre  10  du  Code  civil.  ) 

«  Quant  à  la  fiimme ,  la  tutelle  est  dative.  Il  faut  que  le 

Art.  507.  conseil  de  famille  la  choisisse,  n  La  femme  pourra  être  nom- 
mée tutrice ,  »  dit  l'article  507  (2)  ;  expressions  qui  sont 
aussi  claires  que  formelles» 

On  ne  conçoit  donc  guëres  comment  la  Cour  de  Paris 
avait  pu  penser  que  la  tutelle  du  mari  interdit  appartenait 
de  plein  droit  à  la  femme ,  et  que  des  causes  graves ,  dans 
rintérét  de  l'interdit  et  des  enfants  nés  du  mariage»  devaient 
seules  empêcher  de  l'investir  de  cette  fonction. 

L'erreur  .de  la  Cour  de  Paris  fut  rectifiée  d'abord  par  lei 
Cour  de  cassation,  le  27  novembre  1816  ;  ensuite  le  9  août 


(i;  A  cet  article  sont  conformes  Tari.  429  da  Codo  Sicilien,  TarL  399 
da  Code  de  la  Louisiane ,  Tari.  388  da  Gode  Sarde  qoi  en  excepte  ce- 
pendant rinterdictîon  pour  cause  de  prodigalité. 

Le  Gode  de  Vaud  a  adopté  les  dispositions  do  Code  français  «  depois 
rart.  501  jasqnes  et  compris  l'art.  512.  (  V.  ce  Code  art.  303  à  309.) 

Le  Code  hollandais  dans  son  art  504  est  conforme  à  Fart  506  da  Code 
Napoléon. 

(2)  Même  disposition  dans  le  Code  des  Deirx-Siciles,  art*  436  ;  mais 
dans  ce  cas  le  conseil  de  famille  règle  le  mode  et  les  conditions  de  l'ad- 
ministration y  saaf  à  la  femme  &  se  pourvoir  devant  le  tribunal. 

Le  Code  de  la  Louisiane  dans  son  art.  409;  le  Code  Sarde  dans  l'ar- 
ticle 389,  et  le  Code  de  Vaud  sont  conformes  au  Code  français  ;  Je  Cède 
hollandais  dans  l'art.  505,  en  autorisant  la  curatelle  de  la  femme  à 
l'interdiction  de  son  mari ,  veut  quo  le  juge  du  canton  nomme  un  su- 
brogé-tuteur et  règle  la  forme  et  les  conditions  de  radminislralion^ 
sauf  le  recours  de  la  femme  devani  le  tribunal  supérieur. 
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1817,  parla  Cour  d'Orléans  devant  laquelle  la  cause  fut 
renvoyée  (1)- 

Sur  cette  dation  de  tutelle ,  le  conseil  de  famille  a  un 
pouvoir  discrétionnaire ,  et  il  n'est  pas  tenu  d'énoncer  dans 
sa  délibération  les  motifs  qui  l'ont  décidé. 

S'il  nomme  la  femme  il  peut  lui  tracer  des  règles  sur  ta 
forme  et  les  conditions  de  son  administration.  Mais  la  femme 
nommée  tutrice  a  le  droit  de  faire  apprécier  la  justice  et  la 
convenance  de  ces  règles  en  recourant  aux  tribunaux.  (C. 
civil,  art.  507«) 

1021.  La  qualité  d^épout  attribue  à  l'un  des  conjoints  le 
droit  de  s'opposer  à  toute  adoption  que  désirerait  faire  l'autre 
conjoint  pendant  le  mariage.  (Art.  â44,  Code  civiL) 

Il  n'y  a  à  cette  prohibition  qu'une  seule  exception  »  savoir 
pour  le  cas  où  le  conjoint  qui  Veut  adopter  serait  déjà  le 
tuteur  officieux  de  l'enfant,  et  que,  dans  la  crainte  d'une 
mort  procliaine  et  après  citiq  ans  de  tutelle ,  il  voudrait  l'a- 
dopter par  testament ,  la  minorité  de  l'enfant  ne  lui  per- 
mettant pas  de  faire  l'adoption  dans  la  forme  ordinaire.  (V. 
l'art.  366  du  Code ,  combiné  avec  l'art.  344.  ) 

L'existence  du  miau*iage  produit  aussi  reJfTet  de  s'opposer 
à  ce  que  l'un  des  époux  reconnaisse  pendant  le  mariage  un 
enfant  naturel  qu'il  aurait  eu  avatit  leur  union  ;  ou,  ce  qui 
est  la  même  chose ,  cette  reconnaissance  ne  peut  produire 
aucun  effet ,  si  ce  n'est  après  la  dissolution  du  mariage ,  et 
encore  dans  le  cas  seulement  où  il  ne  serait  pas  né  d'enfant 
légitime* 

La  prohibition  n'étant  faite  que  dans  l'intérêt  des  enfants 
légitimes  devait  disparaître  avec  cet  intérêt. 

Le  principal  des  droits  attachés  à  la  qualité  d'époux ,  re- 
lativement aux  biens,  est  le  droit  héréditaire  établi  par 
l'article  767  du  Code  civil. 

«  Lorsque  le  défunt  ne  laisse  ni  parents  au  degré  succès-    Art.  tst. 

(t;  Journal  deSirey,  1.  17.  1.  33;e(  2.  432;  v.  aassi  Târréf  cassé, 
1. 15.  «.  76. 
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sible  ni  enfiints  naturels  »  les  biens  de  sa  snecessiovi  appar- 
tiennent aa  conjoint  non  divorcé  qai  lui  survit  (f).  » 

La  restriction  relative  aux  époux  divorcés  est  insigni- 
fiante aujourd'hui  que  le  divorce  a  été  aboti  par  la  loi  du 
8mai  1816. 

Cette  règle  de  succession  a  été  empruntée  du  droit  r<^- 
main.  Elle  avait  été  établie  origioairement  par  un  Edit  do 
Préteur. 

Marituê  et  uxor  ab  intestaio  invicem  sibi  in  solidum  »  pro 
antiquo  jure  succédant  quoties  déficit  omnis  parenlum ,  libe^ 
rwum  $eu  propinquorum  légitima  tel  naturalis  succe$$io^ 
fi$co  excluso.  C.  undè  vir  et  uxor.  L.  1. 

L'Edit  du  Préteur  s'observait  en  France  parloot  où  il  n*j 
avait  pas  de  disposition  contraire. 

Il  s'observait  même  au  préjudice  du  droit  des  enfants  na- 
turels. 

Dans  quelques  Coutumes,  telles  que  celles  de  Bourbonnais» 
art.  328,  de  Normandie,  art.  243,  du  Maine,  art.  286, 
d'Anjou^  art.  268»  le  fisc  était  préféré.  Ces  quatre  Coutumes 
préféraient  même  le  fiisc  à  ceux  qni  n'étaient  pas  de  la  ligne 
d'où  provenaient  les  biens.^ 

Plus  équitable ,  la  nouvelle  législation  n'appelle  le  fisc  à 
l'hérédité  que  lorsqu'il  n'y  a  ni  parents  au  degré  successible , 
le  12>"^ ,  ni  enfants  naturels ,  ni  conjovit. 

(\)  Le  droit  de  sqccessioo  établi  en  France  entre  ëpoax  par  Tart-lS? 
est  admis  dans  le  royaume  de  Sicile,  art.  683  da  Gode,  et  dans  le 
royaume  Sarde  par  l'art.  961  du  Code.  Ce  dernier  Code  assure  au  sur- 
vivant des  époux  la  jouissance  du  quart  des  biens  de  FaolFe  époux  qui 
meurt  ab  inleilat ,  laissant  des  enfants  légitimes,  et.  la  propriété  de  ee 
quart  s'il  n'a  pas  d'enfants  légitimes  ; 

L'article  545  du  Code  de  Vaod  est  conforme  à  l'article  767  du  Code 
Napoléon.  Ce  Code  attribue  aussi  à  Tépoux  survivant  le  quarlou  moitié 
des  biens  selon  que  le  défunt  laisse  ou  ne  laisse  pas  de  père ,  de  mère , 
de  frères  et  de  sœnrs  ; 

Le  Code  Prussien  adribue  la  succession  à  l'époux  survivant  el  aux 
enfants  d'un  mariage  roorganitique,  h  Texclusion  des  parents  qni  sont 
au-delà  du  sixième  degré. 
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L'ordre  des  successions»  sauf  les  successions  irrègoltères , 
étant  fondé ,  en  général ,  sur  l'ordre  présumé  des  affections 
du  défunt  »  il  était  naturel  qu'en  l'absence  de  parents  suc- 
cessibles  et  d'enfants  naturels ,  la  loi  attribuât  au  conjoint 
survivant  une  hérédité  que  le  défunt  lui  aurait  sans  doute 
léguée  I  plutôt  que  de  l'abandonner  au  fisc ,  s'il  eût  prévu 
qu'il  ne  se  présenterait  pas  de  parents  successibies  pour  la 
recueillir ,  ou  si  la  mort  ne  l'avait  pas  surpris. 

1022.  Cette  présomption  qui  avait  dicté  la  disposition  ne 
s'appliquait  pas  à  l'époux  divorcé  »  tous  les  liens  d'affection 
comme  de  devoir  ayant  été  rompus  par  le  divorce. 

Il  n'en  est  pas  ainsi  de  la  séparation  de  corps  qui  relâche 
mais  qui  ne  dissout  pas  les  nœuds  du  mariage^  qui»  laissant 
subsister  une  partie  des  devoirs  des  éj^x  ,  ne  doit  pas  dé* 
truire  tous  leurs  droits,  et  qui  permet  de  croire  encore  aux 
affections  d'un  côté  »  aux  regrets  et  au  repentir  de  l'autre , 
et  à  un  sentiment  de  préférence  pour  le  conjoint  survivant 
qui  f  en  l'absence  de  parents  successibies,  ne  serait  en  con- 
currence qu'avec  le  fisc. 

La  question  fut  agitée  au  Conseil  d'£tat  ;  il  parait  qu'on 
y  avait  admis  en  principe  que  la  séparation  de  corps  exclu- 
rait le  survivant  des  époux  de  la  succession  de  l'autre. 

Mais  ce  principe  ne  s'est  pas  retrouvé  dans  la  rédaction 
définitive;  Il  fut  donc  abandonné.  En  le  maintenant  on  se  se^ 
rait  exposé  à  frapper  celui-là  même  des  époux  qui  aurait 
obtenu  la  séparation ,  et  qui  aurait  été  ainsi  doublement 
victime.  (V.  la  législation  civile  de  Locré,  tome  10,  com- 
mentaire 3,  n<^^2et3.  ) 

1023.  Comme  des  parents  successibies ,  non  connus  d'a- 
bord ,  peuvent  se  présenter  plus  tard ,  le  législateur  a  soumis 
le  conjoint ,  le  fisc  même  et  les  enfants  naturels  à  des  forma- 
lités et  à  des  conditions  conservatoires  des  droits  des  succes- 
sibies ,  s'il  en  apparaissait  un  jour. 

Ainsi  ils  sont  tenus  de  faire  apposer  les  scellés,  et  défaire 
faire  inventaire  dans  les  formes  prescrites  pour  l'acceptation 
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des  successions  sous  bénéfice  d* inventaire.  (Code  civil ,  ar- 
ticle 769.  ) 

Us  doivent  demander  Tenvoi  en  possession  au  tribunal  de 
première  instance  dans  le  ressort  duquel  la  succession  s*est 
ouverte  »  et  le  tribunal  ne  peut  statuer  sur  la  demande  qu'a- 
près trois  publications  et  affiches  dans  les  formes  usitées , 
et  après  avoir  entendu  le  procureur  du  roi.  (€ode  civi7, 
art.  770*  ) 

L'époux  survivant  est  aussi  tenu  de  faire  emploi  du  mo- 
bilier »  ou  de  donner  caution  suffisante  pour  en  assurer  la 
restitutiop  au  cas  où  il  se  présenterait  des  héritiers  du  dé- 
funt dans  l'intervalle  de  trois  ans ,  délai  après  lequel  la  cau- 
tion est  déchargée.  (Art.  771.) 

La  loi  ne  dit  pas  qu'après  ce  délai  l'époux  sera  affiranchi 
de  la  restitution.  Il  y  demeure  donc  toujours  soumis,  et  cela 
tant  que  la  fiiculté  d'accepter  la  succession  n'est  pas  éteinte 
pour  les  suceessibles ,  conformément  aux  articles  789  et  2263 
du  Code  civil. 

Enfin  9  l'article  772  réserve  aux  héritiers  s'il  s'en  pré- 
sente, des  dommages  et  intérêts  contre  l'époux  survivant, 
contre  l'administration  des  domaines  ou  les  enfants  naturels, 
qui  n'auraient  pas  rempli  les  formalités  prescrites. 

Ces  précautions  salutaires  n'étaient  pas  observées  dans 
l'ancien  droit.  Â  défaut  d'héritiers  àb  intestat  ou  testamen- 
taires ,  l'époux  survivant  était  saisi  de  plein  droit  (1). 

La  lot  nouvelle  a  montré  plus  de  sollicitude  pour  les  inté- 
rêts des  suceessibles  qui  pourraient  un  jour  se  présenter. 

1024.  Cependant  ses  dispositions  ne  sont  pas  complètes 
sur  les  formalités  qu'elle  ordonne.- 

Elle  prescrit  l'emploi  du  mobilier  et  n'en  exige  pas  la 
vente. 

Elle  veut  que  l'envoi  en  possession  ne  puisse  avoir  lien 

^i;  Le  Bran ,  Traiié  det  Sueeeuiont ,  livre  i„,  chap.  7,  d-  39  et  soIt. 
Voir  aussi  Rousseaa-Lacombe ,  Recueil  de  jurisprudeuce  au  mot 
Succession f  pari.  S,  secl.  4. 
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qu'après  trois  pablicatioDS  et  affiches ,  et  n'eu  indique  dî  le 
délai  ni  les  formes. 

Elle  ne  dit  pas  davantage  par  qui  la  possession  provi- 
soire doit  être  exercée  avant  Tenvoî  en  possession  défini- 
tive. 

Ces  différentes  questions  ont  donné  lieu  à  quelque  con- 
troverse parmi  les  auteurs. 

Quoique  non  littéralement  ordonnée ,  la  vente  du  mobilier 
est  indiquée  par  Farticle  771 .  Car  comment  faire  un  emploi 
du  mobilier  en  nature?  Cette  vente  devra  être  faite  avec  les 
formalités  employées  pour  la  vente  des  biens  meubles  d*unc 
succession  bénéficiaire.  (Code  de  procédure,  articles  617  et 
suivants  auxquels  se  réfèrent  les  articles  945  et  989.) 

Cependant  la  loi  étant  muette  sur  le  mode  de  la  vente 
du  mobilier ,  elle  pourrait  être  faite  sans  formalités. 

Quant  aux  affiches  et  publications  il  a  été  suppléé ,  pour 
la  régie  du  domaine  au  silence  du  Code  »  par  une  décision 
du  ministre  des  finances  dont  le  ministre  de  la  justice  a  re- 
commandé Texécution  dans  une  circulaire  du  8  juillet  1806; 
Tinstruction  veut  que  le  jugement  préparatoire  du  tribunal 
soit  inséré  dans  le  Moniteur ,  que  les  trois  affiches  qui  doi- 
vent précéder  Venvoi  en  possession  soient  apposées  de  trois 
en  trois  mois  dans  le  ressort  du  tribunal ,  et  que  le  jugement 
définitif  ne  soit  rendu  qu'un  an  après  la  demande. 

Celte  marche  n'est  commandée  qu'à  la  régie  des  domaines. 
Mais  M.  ToulUer  pense  que  les  autres  héritiers  irréguliers 
devraient  la  suivre. 

Elle  serait  y  il  semble,  et  trop  lente  et  trop  coûteuse. 

Ne  suffirait-il  pas ,  comme  pour  les  saisies  immobilières  ^ 
de  trois  affiches  apposées  de  quinzaine  en  quinzaine ,  ac- 
compagnées,  pour  plus  grande  précaution ,  de  trois  publica- 
tions à  l'audience  aux  mêmes  époques? 

Ces  publications ,  ces  affiches ,  auraient  assez  de  publicité 
pour  avertir  les  successibles  qui  auraient ,  au  reste ,  à  se  re- 
procher de  ne  pas  avoir  surveillé  leurs  intérêts  etieurs  droits. 
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(Chabot ,  des  StACcessians  ^  sur  Tart.  770  et  sur  Tart.  773 
contre  TouUier ,  tome  1 ,  n*>  2924,  ) 

Mais  qae  deviendra  la  succession  en  atteqdant  le  jugement 
d^envoi  en  possession? 

Selon  Bf .  TouUier  »  un  curateur  doit  être  nommé  comme 
pour  une  succession  vacante ,  et  c'est  contre  ee  curateur 
que  Tinstruetion  doit  étfe  faite  et  T^nvpi  ^q  possessîoD  ob^ 
tenu. 

Le  Code  civil  ne  dit  rien  de  semblable  ;  adopter  une  telle 
inesure  ce  serait  ajouter  aux  règles  prescrites ,  et  faire  beau^ 
coup  de  frais  inutiles.  Les  héritiers  irréguliers  ont  comme 
les  héritiers  ordinaires  des  droits  fondés  sur  la  loi,  et  ces 
droits  ne  permettent  pas  de  considérer  môme  provisoirement  la 
succession  comme  vacante,  Lorsque  aucun  suocessible  ne  se 
présente  ils  ont  eux-mêmes  daps  leuf  qualité  connue  un  titre 
qui  doit  au  moins  leqr  assurer  1^  possession  provisoire.  Seu* 
lement  pour  éviter  des  difficultés  ,  1^  tribunal  pourrait ,  sur 
leur  première  requête ,  et  en  ordonnant  l'apposition  des  af- 
fiches et  les  publications  exigées  »  leur  attribuer  cette  pas- 
session  provisoire  des  biens  de  l'hérédité, 

TouUîer  pense  aussi  que  rhéritier  irrégulier  qui  demande 
Tenyo)  ep  possession  (|oit  prouver  qu'il  n'existe  pas  d^hëri- 
tiers  réguliers. 

Chabot  coo^bat  cette  opinion  avec  raison.  Car  comment 
pourrait-on  prouver  un  fait  négatif?  N'est-ce  pas»  d'ail- 
leurs t  aux  héritiers  rég4iliers  à  se  présenter  et  à  réclamer, 
comme  cela  se  pratique  dans  les  cas  ordinaires  ? 

Obligé ,  par  IVticIe  769  du  Code ,  de  foire  apposer  les 
scellés  et  de  faire  faire  inventaire ,  le  conjoint  comme  tout 
autre  héritier  irrégulier»  le  fisc  excepté»  fera  prudemment  de 
n'accepter  la  succession  que  sous  bénéfice  d'inventaire.  Cela 
n'ajoutera  aux  frais  que  ceux  d'une  déclaration  au  grefie  ; 
sans  cette  précaution  ,^iMlgré  l'inventaire  »  il  serait  héritier 
pur  et  simple  et  pourrit  être  poursuivi  comme  tel  par  les 
créanciers  de  la  succession. 
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1025.  Si  un  héritier  régulier  se  présente  et  justiBe  de  ses 
droits  f  le  conjoint  qui  a  possédé  doit-il  la  restitution  des 
fruits? 

On  doit  répondre  que  l'envoi  en  possession,  prononcé 
par  le  tribunal ,  rend  le  conjoint  possesseur  d#  bonne  foi  y  et 
que,  par  conséquent,  aux  termes  des  articles  549  et  550, 
il  a  fait  les  fruits  siens. 

En  effet ,  sa  qualité  d'héritier  étant  écrite  dans  la  loi ,  et 
sa  possession  ayant  été  autorisée  par  la  justice,  il  possède 
comme  propriétaire  \!^i  en  vertu  d'un  titre  translatif  de  pro- 
priété, dont  il  ignore  évidemment  les  vices  ;  il  n'est  donc 
pas  débiteur  des  fruits  qu'il  a  perçus. 

Sa  position  est  d'ailleurs  semblable  à  celle  des  cohéritiers 
d'un  absent ,  ou  de  ceux  qui ,  son  existence  n'étant  pas  re- 
connue ,  recueilleraient  une  succession  qui  lui  serait  échue  ; 
tant  que  l'absent  ne  se  représente  pas ,  ils  gagnent  les  fruits 
par  eux  perçus  de  bonne  foi.  (V.  Code  civil ,  art.  136-138.) 
l^a  similitude  est  exacte. 

M.  Malleville  et  M.  Delvincourt  font  à  cet  égard  une  dis- 
tinction que  rien  n'autorise.  Le  premier  pense  que  l'héritier 
irr^ulier  est  comptable  des  fruits  perçus  pendant  les  trois 
premières  années ,  le  second  qu'ib»  sont  dus  à  rhéritierijul 
réclame  dans  les  trois  ans. 

Ces  opinions  isolées  ne  s'appuient  sur  aucun  principe. 
Aussi  sont-elles  repoussées  par  tous  les  auteurs  ;  il  n'j  a 
pa8 de  raison  solide  pour  s'écarter  même  eu  partie  des  règles 
écrites  dans  les  articles  338  et  350  du  Code  civil.  Celle  que 
l'on  tire  de  la  cautiop  à  laquelle  l'héritier  irrégulier  est  sou-^ 
mis  pendant  trois  ans ,  n'est  pas  sérieuse  puisque  cette  eau-* 
tion  n'est  exigée  que  pour  la  valeur  capitale  du  mobilier  , 
non  pour  les  intérêts  ni  pour  les  revenus  des  immeubles. 

Si  avant  l'expiration  des  30  ans,  terme  fatal  du  délai  de 
l'acceptation  d'une  succession  ,  un  héritier  régulier  se  pré-> 
sente ,  le  conjoint  devra  lui  faire  la  remise  de  la  succession 
inobilière  et  immobilière. 
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1026.  M.  Vazeilles  prétend  que  la  remise  du  mobilier  doit 
se  réduire  à  la  valeur  estimative  du  mobilier ,  telle  qu'elle 
est  portée  dans  Tinventaire  »  et  cela  lors  même  que  le  mo- 
bilier aurait  été  vendu  à  plus  haut  prix. 

Cela  ne  serait  pas  juste.  C'est  bien  assez  que  rbérilier  ir- 
régulier profite  des  fruits  ou  des  revenus  qu'il  a  pu  consom- 
mer dans  sa  confiance  de  l'irrévocabilité  de  ses  droits  ;  lui 
accorder  aussi  la  plus  value  du  mobilier  qu'il  aurait  vendu , 
ce  serait  Tenrichir  aux  dépens  d*autrui. 

1027.  Cet  héritier  irrégulier»  s'il  a  rempli  les  formalités 
qui  lui  sont  prescrites,  ne  sera  pas  tenu»  comme  possesseur 
de  bonne  foi  »  des  dégradations  ou  des  autres  pertes  surve- 
nues par  son  fait  même  ou  par  sa  négligence.  Il  ne  doit  res- 
tituer que  ce  dont  il  a  profité.  (  Touiller ,  tome  4  *  n^  28%.) 

Au  contraire  il  a  droit  au  remboursement  de  la  valeur  des 
améliorations  qu'il  aura  faites. 

Cette  doctrine ,  dans  les  deux  cas ,  a  pour  base  la  bonne 
foi  du  possesseur  qui  se  croyait  propriétaire. 

1028.  Mais  si  aucune  des  formalités  prescrites  n'avait  été 
observée ,  le  conjoint,  qui  se  serait  ainsi  emparé  de  la  suc- 
cession sans  avoir  obtenu  de  la  justice  l'envoi  en  possession, 
serait  assimilé  au  possesseur  de  mauvaise  foi  et  subirait  toutes 
les  conséquences  de  son  imprudence ,  soit  quant  à  la  res- 
titution des  fruits  qu'il  aurait  perçus ,  soit  pour  les  dégra- 
dations provenant  de  son  fait  ou  de  sa  négligence ,  soit  quant 
aux  impenses  qu'il  aurait  faites.  (Art.  555  du  Code  civil. ) 
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De  la  facullè  de  disposer  eiifro  èpooi. 
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1029.  Capaeilé  des  époux  pour  te  faire  des  avantagée. 

1030.  Formes  des  donations  entre  époux  pendant  le  mariage, 

1031 .  Ils  ne  peuvent  se  faire  un  don  mutuel  par  le  même  aele, 

1032.  Quid  des  dons  mutuels  antérieurs  au  Code? 
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1033.  Qoid  de$  époux  mariéi  avatil  le  Codé? 

lU3i.  Les  époux  nepourraieni ,  dans  leur  eonirai  de  mariage ,  $*it^ 

terdire  de  se  faire  des  libéralités. 
1035.  Peuvent-ils  se  donner  par  acte  entre-vifs  leurs  biens  à  tenir  f 
i036.  Si  l'époux  est  mineur,  il  ne  peut  donner  à  foutre  époux  çue 

par  testament. 

1037.  Quelle  quotité  peuvetU se  donner  les  époux?  (Art.  1094  #1 
1098,  Code  civ.  ) 

1038.  L'époux  qui  n'a  pour  sueeessible  que  des  ascendants  peut-il 
distribuer  y  soit  par  acte  séparé  soit  par  le  même  acte  ^  toute  la  quotité 
disponible  de  l'art,  1094»  entre  un  tiers  et  son  conjoint  f  —  Disser- 
tation. 

1039.  Le  peut-il  aussi  lorsqu'il  a  des  descendants  T  -^  IHssertatiùn  et 
controverse. 

lOM.  Dans  le  système  même  restrictif,  quelle  quotité  peut  donner 
r époux  à  l*un  d'eux  en  gratifiant  V épouse  de  l'usufruit  de  moitié? 

1041.  Lorsque  le  don  fait  à  l'épouse  est  indéfini  à  qui  appartient 
roption  de  la  quotité? 

1042.  Larestriction  de  la  quotité  disponible  fixée  par  l'article  1096 
profite-t-elle  aux  enfants  de  tous  les  lits  ? 

1043.  Qaid  si  les  enfants  du  premier  lit  décèdent  où  s*ils  renoncent? 
1044-  Quid  si  tous  les  enfants  renoncent? 

1045.  Faut-il  être  héritier  pour  demander  le  retranchement  ? 

1046.  A  quoi  doit  se  réduire  le  don  d^usu fruit  de  tous  les  biens  ? 

1047.  Le  don  d'une  portion  d^ enfant  fait  à  une  seconde  épouse,  que 
comprend-il  si  le  donateur  ne  laisse  pas  d^ enfant? 

1048.  De  la  révocation  des  donations  faites  entre  époux  pendant  le 
mariage  et  du  mode  de  la  révocation. 

1049.  Exemple  d'une  révocation  tacite. 

1050.  La  donation  et  l'aliéncUion  révoquent ,  mais  non  Vhypothèque. 

1051.  Les  donations  faites  sous  la  loi  de  nivôse  an  2  sont-belles  révo- 
cables ? 

1052.  La  donation  faite  pendant  le  mariage  devient'-^lle  caduque  si 
le  donataire  prédécède  ? 

1053.  Les  donations  déguisées  sont-elles  nulles  ou  réductibles ,  et  par 
qui  peuvent-elles  être  attaquées  ? 

1029.  Parmi  les  avantages  que  confère  la  qualité  d'époox» 
l'on  ne  doit  pas  oublier  la  faculté  de  se  faire  des  donations 
pendant  le  mariage.  Ces  donations  forment  sous  divers  rap- 
ports une  espèce  particulière  de  dispositions. 
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Nous  ne  nous  occuperons  pas  ici  de  celles  qui  sont  oon* 
tenues  dans  les  contrats  de  mariage.  Elles  dépendent  des 
conventions  matrimoniales  qui  seront  l'objet  de  la  seconde 
partie  de  cet  ouvrage. 

La  capacité  des  époux  pour  se  faire  des  dons  pendant  le 
mariage,  leur  a  été  attribuée  par  Tart.  1094  du  Code  civil  ; 
Art.  to»4.  ^  L'époux  pourra  soit  par  contrat  de  mariage ,  sotV  pen-- 
dant  le  mariage ,  pour  le  cas  où  il  ne  laisserait  pas  d'entants 
ni  descendants ,  disposer  en  faveur  de  l'autre  époux ,  en 
propriété ,  de  tout  ce  dont  il  pourrait  disposer  en  faveur 
d'un  étranger ,  et  en  outre  de  l'usufruit  de  la  portion  dont 
la  loi  prohibe  la  disposition  au  préjudice  des  héritiers; 

y>  Et  pour  le  cas  où  l'époux  donateur  laisserait  des  en- 
fants où  descendants ,  il  pourra  donner  à  l'autre  époux  ou 
un  quart  en  propriété  et  un  quart  en  usufruit ,  ou  la  moitié 
de  tous  ses  biens  en  usufruit  seulement.  » 

La  législation  nouvelle  est  une  modification  des  deux  sys- 
tèmes opposés  admis  dans  l'ancien  droit ,  et  qui  avaient  été 
eux-mêmes  empruntés  de  la  législation  romaine  considérée 
à  deux  époques  différentes. 

Les  lois  romaines  avaient  d'abord  défendu  les  donations 
entre  époux  d'une  manière  absolue.  On  craignait  qu'elles  ne 
devinssent  les  effets  de  la  séduction  ou  de  la  violence. 

Plus  tard  cette  défense  absolue  fut  modifiée. 

Mais  les  donations  à  cause  de  mort  furent  seules  per- 
mises. L.  9y  iOel  11,  ff.  de  Donat.  tW.  vir.  et  ux. 

Les  donations  entre-vifs  n'étaient  pas  valables  à  moins 
qu'elles  ne  fussent  confirmées  par  le  prédécès  du  donateur. 
L.  3,  25  et  26,  G.  eod. 

Les  donations  entre  époux  pouvaient  Stre  révoquées  ex- 
pressément ou  tacitement.  L.  12,  C.  eod. 

Cette  doctrine  était  suivie  en  France  dans  la  plupart  des 
pays  de  droit  écrit. 

Dans  les  pays  de  Coutume ,  on  avait  conservé  l'ancien 
principe  de  la  défense  absolue  de  toute  donation  entre  mari 
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et  femme  pendant  le  mariage,  à  moins  qoe  la  donation  ne  fût 
motuelle  ao  profit  du  survivant.  (V.  pourlesdëlailsdo  droit 
ancien  le  Recueil  de  jurisprudence  de  Rousseau-Lacombe , 
au  mot  Don  miUuel  et  au  mot  Ikmatian,  part.  2»  sect.  4.) 

La  loi  du  17  nivdse  an  2  avait  fait  disparaître  toutes  ces 
nuances  ;  elle  avait,  par  ses  articles  13  et  14»  autorisé  toutes 
les  formes  de  dispositions  entre  époux  peodant  le  mariage , 
pourvu  que  ces  dispositions  fussent  légalement  contractées. 
C'est  ce  qu'ont  décidé  de  nombreux  arrêts. 

Les  donations  peudani  le  mariage  doiveat  sous  le  Code 
cirii  être  considérées  quant  à  leur  forme ,  quaùt  à  leur  éten^ 
due ,  quant  à  leurs  effets. 

1030.  Quant  à  leurs  formes ,  ces  donations  ne  doivené 
pas  être  confondues  avec  les  testaments  qui  sont  soumis  à 
des  règles  spéciales  et  dont  nous  ne  nous  occuperons  pas  id; 
les  formalités  des  testaments  étant  d'ailleurs  les  mêmes,  que 
les  legs  soient  faits  à  un  époux  ou  à  toute  autre  personne. 

Les  formes  des  donations  entre  époux  sont  aussi  celles  des 
donations  ordinaires.  Car  le  Code ,  au  chapitre  des  disposi- 
tions entre  époux  pendant  le  mariage ,  ne  prescrivant  pas 
de  formalités  particulières ,  s'en  réfère  par  cela  même  aux 
règles  générales  tracées ,  dans  la  section  première  du  e)ia« 
pitre  4 ,  pour  les  donations  enlre-viCs.  (  V.  les  articles  934 
et  suivants*  ) 

Il  résulte  de  la  loi  que  les  donations  à  cause  de  mort  ne  sont 
plus  admises  entre  époux  ;  le  Code  civil  ne  reconnaissant 
que  deux  manières  de  disposer,  les  donations  entre-viCs  et 
les  testaments.  C'est  ce  que  déclare  formellement  l'art.  893. 

«c  On  ne  pourra  disposer  de  ses  biens  que  par  donation   Art.  ssa^. 
entre-vifs  ou  par  testament  dans  les  formes  ci*après  établies.» 

1031.  Les  dons  mutuels  sont  aussi  prohibés  entre  époux. 
L'art.  1097  les  interdit  expressément. 

»  Les  époux  ne  pourront ,  pendant  le  mariage ,  se  faire   ^'^-  ^^'f* 
ni  par  acte  entre-vifs,  ni  par  testament,  aucune  donation 
mutuelle  et  réciproque,  par  un  seul  et  même  acte.  » 
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Celte  réciprocité  ne  pouvait  se  conciUer  avec  le  dratt  de 
révocation  attribué  au  conjoint  du  donataire  par  un  autre  ar- 
ticle. Elle  aurait  pu  gêner  la  liberté  de  la  révocation  et  nuire 
à  ses  effets  par  Targument  qu'aurait  fourni  rindivisibîlité 
des  dispositions  du  même  acte« 

Mais  si  les  époux  ne  peuvent  pendant  le  mariage  disposer 
Tun  en  faveur  de  l'autre  dans  le  même  contrat,  rien  ne  5*op- 
pose  à  ce  que ,  par  deux  contrats  différents  quoique  passés 
le  même  jour ,  quoique  reçus  par  le  même  notaire  «  c\kacun 
d'eux  donne  à  l'autre  époux»  Les  deux  donations  seraient 
également  valables.  Car  les  probibitions  ne  doivent  pas  être 
étendues  ;  elles  se  renferment  strictement  dans  le  cas  qu'elles 
ont  prévu^ 

1032.  La  règle  probibitive  de  l'art.  109?  n'a  aucune  in-' 
fluence  sur  la  validité  et  sur  l'exécution  des  dons  mutuels 
faits  avant  l'émission  du  Code  civil.  Ces  dons  sont  régis 
par  la  loi  en  vigueur  au  moment  où  ils  ont  été  faits.  In  sii-^ 
pukUianibuB  id  tempus  spectatur  quo  contrahimuSé  L.  1 44,  ff. 
de  divertis  regulisjuris.  D'après  cette  loi  équitable  consacrée 
par  l'art.  2  du  Code  civil ,  les  dons  mutuels  faiis  autrefois 
doivent  être  exécutés  conformément  aux  lois  anciennes , 
quoique  le  donateur  ne  soit  décédé  que  depuis  la  loi  nouvelle. 

C'est,  au  reste,  ce  qu'a  jugé  plusieurs  fois  la  Cour  régu-> 
latrice,  notamment  par  des  arrêts  des  25  juin  1S13  et  1 1  no^ 
vembre  1818(1). 

1033.  La  faculté  que  la  loi  nouvelle  donne  aux  époux  de 
s'avantager  pendant  le  mariage  s'applique  même  à  ceux  qui 
s'étaient  mariés  avant  le  Code  ;  les  probibitionsi  prononcées 
par  les  lois  antérieures  i  cet  égard ,  étaient  dans  la  classe  des 
statuts  personnels  qu'une  loi  nouvelle  a  pu  modifier  en  ef* 
feçant  les  incapacités  de  donner  ou  de  recevoir  uniquement 
attachées  à  la  qualité  des  personnes.  (Arrêt  du  22  dé- 
cembre 1818.  Dalloz,  t.  19.  1,  71.  Cour  de  cassation .  ) 

(1)  Journal  de  Deue^crs,  vol.  de  tStS.  f .  34i;  et  de  t8t8, 1.  645. 
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1034.  tl  Be  serai  même  pas  permis  anjourd'hai  d'établir, 
par  des  slipulalioos  expresses  daos  les  contrats  de  mariage» 
de  telles  incapacités  »  parce  qu'elles  y  seraient  contraires  aox 
intérêts  des  époux,  et  à  leur  liberté  naturelle ,  et  que,  si  la 
loi  autorise  des  dispositions  entre  époux  par  leur  contrat  de 
mariage ,  elle  n'autorise  pas  également  des  conventions  qui 
leur  interdiraient  le  droit  de  s'avantager,  et  qui  effaceraient 
ainsi  leur  capacité  personnelle  ;  parce  que,  d'ailleurs ,  ces  con- 
ventions pourraient  être  détruites  par  le  concours  des  deux 
volontés  qui  les  auraient  formées.  (  Voir  sur  cette  question , 
l'arrêt  cité  du  22  décembre  1818,  et  un  autre  arrêt  de  la 
même  Cour,  du  15  juillet  1812.  ) 

Nous  avons  dit  que  les  dons  mutuels  étaient  interdits ,  et 
que  les  donations  à  cause  de  mort  n'étaient  pas  admises  sous 
le  Code  civil. 

Les  donations  entre-vi6  sont  donc ,  outre  les  testaments, 
la  seule  forme  de  disposition  à  employer  par  les  époux  en 
faveur  l'un  de  l'autre  pendant  le  mariage. 

De  là ,  on  doit  conclure  que  la  donation  doit  être  passée 
devant  notaire,  et  porter  minute  ;  (Code  civil ,  art.  931 .  ) 

Qu'elle  doit  aussi  contenir  l'acceptation  formelle  de  l'é- 
poux donataire  r  (Code  civil,  art.  932.) 

Si  elle  s'applique  à  des  effets  mobiliers ,  elle  n'est  valable 
que  pour  les  effets  dont  un  état  estimatif  a  été  annexé  à  la 
minute  de  l'acte.  (  Code  civil ,  art.  9i8.  ) 

Cet  état  estimatif  est  même  plus  nécessaire ,  il  semble , 
dans  les  donations  entre  époux  que  dans  les  cas  ordinaires, 
et  surtout  si  c'est  le  mari  qui  est  donateur ,  puisque  l'admi* 
nistration  que  la  loi  lui  donne  ,  en  général ,  sur  les  biens  de . 
la  femme ,  rendrait  très-facile  pour  lui  la  dissipation  de  ces 
effets. 

On  peut  voir  sur  ces  questions ,  l'opinion  conforme  de 
Grenier ,  n""'  458  et  459  bis ,  2^^  édition ,  et  de  Toullier , 
n*»  917. 

1035.  L'étendue  des  donations  entre  époux  est  à  examiner 


464  t&AlTi   DU   MARUM. 

SOQS  deux  rapports  :  sous  le  rapport  des  biens  qu'elles  peu- 
vent embrasser ,  et  sous  celui  de  la  quotité  à  laquelle  elles 
doivent  être  restreintes^ 

Sous  le  premier  rapport  on  doit  reconnaître  que  ces  dona- 
tions peuvent  comprendre  les  biens  à  venir  comme  les  biens 
présents.  Elles  diffèrent  en  ce  point  important  des  donations 
entre-viis  proprement  dites  »  qui  ne  peuvent  comprendre 
que  les  biens  présents.  (Code  civil ,  art.  943.) 

Elles  en  difTèrent  aussi ,  comme  nous  le  verrons  p\us  bas, 
en  ce  qu'elles  sont  révocables ,  et  en  ce  qu'elles  deviennent 
caduques  par  le  prédécès  du  donataire^  (Y.  Tart.  894  du 
Code  civil  ;  )  question  qui  est  cependant  controversée. 

Aucun  article  du  Code  civil  ne  dit  textuellement  que  les 
donations  faites  entre  époux  pendant  le  mariage  peuvent 
s'étendre  aux  biens  à  venir.  Mais  aucntie  disposition  de  b 
loi  ne  le  défend ,  et  il  est  de  règle  en  général  que  ce  qui 
n'est  pas  défendu  est  per'mis.  Les  dispositions  entre  époux 
ont,  d'ailleurs,  des  caractères  particuliers  et  sont  régies  par 
des  principes  spéciaux  qui  ne  permettent  pas  de  les  confondre 
avec  les  donations  faites  à  toutes  autres  personnes ,  nî  par 
conséquent  de  leur  appliquer  les  probibitidns  relatives  aux 
donations  ordinaires. 

Car,  si  l'on  parcourt  le  chapitre  9  do  titre  2  du  livre  3 
du  Code ,  on  y  remarque  ,  dans  l'article  1093|  qu'il  permet 
entre  époux,  par  contrat  de  mariage,  la  disposition  des 
biens  à  venir  comme  celle  des  biens  présents. 

Dans  l'article  1094,  qu'il  autorise  aussi  indéfiniment  un 
époux  à  disposer  en  faveur  de  Tautre  époux,  fendant  le  ma- 
riage ,  sans  restreindre  cette  faculté  aux  biens  présents  ;  ce 
qui  est  implicitement  l'étendre  à  tous  les  biens  dont  parle 
l'article  précédent. 

Dans  l'article  1096,  qu'il  déclare  révocables  les  donations 
entre-vi6  faites  entre  époux  pendant  le  mariage ,  règle  qui 
prive  ces  sortes  de  donations  du  principal  caractère  des  dona- 
tions ordinaires.  Ces  divers  articles  et  l'ensemble  du  chapitre 
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font  reconnaître  qu*il  n*y  a  ni  dans  la  lettre  ni  dans  l'esprit 
de  la  loi  rieu  qui  poisse  faire  restreindre  aux  biens  présents 
la  faculté  de  disposer  entre  époux ,  xàèmé  par  acte  entre- 
vifs. 

Au  reste,  ce  qui  est  décisif»  c*est  que  l'art.  947  déclare 
formellement  qu'on  ne  doit  pas  appliquer  aux  donations 
dôfU  il  est  mention  aux  chapitres  8  et  9  du  titre  des  Donations» 
cest-à-dire  aux  donations  entre  époux  »  les  art.  943  et  sui- 
vants, qui  défendent  de  comprendre  les  biens  à  venir  dans 
les  donations  entre-vifs  ou  de  faire  ces  donations  sous  des 
conditions  potestatives  de  la  part  du  donateur. 

Aussi  tous  les  auteurs  s'accordent-ils  à  dire  que  les  époux 
peuvent  se  donner  par  acte  entre*vifs  c^mme  par  testament 
leurs  biens  k  venir»  et  qu'une  donation  entre-vifs  des  biens 
futurs  ne  peut  être  annulée  sous  prétexte  qu  elle  n'a  pas 
été  faite  dans  la  forme  des  dispositions  testamentaires,  pourvu 
que  celle  des  donations  entre-vifs  ait  été  employée. C'est  même 
ce  qu'a  jugé  en  thèse  la  Cour  de  cassation^  par  un  arrêt  do 
5  décembre  1816,  dans  une 'espèce  où  par  un  acte  entre-^ 
vifs  qui  avait  même  reçu  la  qualification  et  qui  portait  les 
caractères  d'une  donation  à  cause  de  mort ,  un  époux  avait 
donné  à  son  conjoint  ses  biens  à  venir  sans  employer  les 
formes  des  dispositions  testamentaires  (1). 

Déjà  et  par  arrêt  du  22  juillet  1807,1a  Cour  de  cassation 
avait  professé  cette  ddctrine  en  cassant  sur  un  pourvoi  d'of- 
fice on  arrêt  de  la  Cour  de  Rennes  qui  avait  annulé  une  do- 
nation faite  dans  un  acte  entre-vifs  par  lin  mari  à  sa  femme 
du  qoart  des  biens  qu*il  laisserait  à  son  décèsf. 

Ces  arrêts  ont  considéré  «  que  les  donations  qui  ont  lieu 
entre  époux  pendant  le  mariage  forment  une  classe  inter- 
médiaire qui  participe  tout  à  la  fois  de  la  nature  des  dona- 
tions entre^vifset  de  celle  des  donations  testamentaires  ;  que 

(i)  V.  sur  la  <|ae8(ion ,  Grenier,  n°  4^7  ;  Delvincourf ,  (.  le',  Duran- 
lon,  t.  9,  D*  770;  et  Tarrét  cité  dans  le  Journal  de  Denevars,  vol# 
de  1817.  1.368. 
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lors  înàme  qii*eHé$  (ont  revêtues  de  la  forme  des  donatioiis 
enlre-yifsy  elles  peavent  élre  coDsidérées  comme  renfermanl 
des  donaiioiis  testamentaires  et  qu'elles  valent  comme 
telles.  »  (Motifs  de  Tarrét  de  1816.) 

Un  antre  arrêt  de  la  même  Cour,  du  16  juillet  181 7 ,  a 
aussi  décidé»  en  rejetant  un  pourvoi  »  que  te  dessaisissement 
irrévocable  exigé  par  Fart.  894  comme  caractère  essealiel 
de  la  donation  entre^vifs  recevait  exception  à  Tégard  de» 
donations  faites  entré  époux  pendant  le  mariage  (1). 

On  doit  conclure  do  cette  doctrine  que  des  donations  peu- 
vent être  faites  entre  époux  sous  des  conditions  dont  Vexé- 
cution  dépendrait  de  la  seule  volonté  du  donateur.  Cette  fa- 
culté est  même  une  conséquence  nécessaire  du  droit  de  ré^ 
vocation  que  conservent  les  donateurs. 

1036.  En  traitant  de  la  faculté  qu'ont  les  époux  de  s'a- 
vantager pendant  le  mariage,  nous  avons  supposé  qu'ils  étaient 
moeurs  et  qu'ils  jouissaient  de  la  plénitude  de  levtts  droits 
civils.  Il  en  serait  autrement  s'ils  étaient  mineurs,  interdits 
ou  pourvus  d'un  conseil  judiciaire.  Dans  ce  cas  leur  eapacilé 
serait  réglée  par  les  principes  relatifs  à  leur  étal.  (  V.  le 
titre  11  du  livre  l*"'  du  C.  civ.,  et  lés  art.  903  et  904  d« 
titre  2  du  liv.  3.) 

Si  l'époux  mineur  est  âgé  de  moins  dé  seii^e  ans»  il  ne 
pourra,  pendant  le  mariage ,  faire  aucUne  dispo^tion  en  fa- 
veur de  son  conjoint.  Il  n'aurait  cette  capacité  <|tte  par  le 
contrat  même  du  mariage  »  comme  nous  le  verrons  dans  la 
suite.  (C.civ.,  art.  903.) 

Si  l'époux  mineur  est  âgétie  plu^  de  seixe  ans»  il  ne  pourra 
disposer  en  faveur  de  l'autre  époux  que  jusqu'à  concur- 
rence seulement  de  la  moitié  des  biens  d6nt  la  loi  lui  aurait 
permis  la  disposition  s'il  était  mayeur»  (  Y . l'art.  904 d« G.' 

Encore  la  disposition  ne  sera-t*^le  valéble  qu'hantant 
qu'elle  sera  faite  par  testament. 

(\)  V.  l'arrèl  dans  le  Journal  de  Sirey,  18.  I.  379. 
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Toutes  ces  vérités  fondées  sur  Ja  combinaison  des  divers 
priflcipes  qui  règlent  la  capacité  des  personnes  ne  penvenl 
être  sérieusement  contestées  ;  aussi  sont-eHes  reconnues  par 
les  auteurs  et  oBt-^elles  été  consacrées  par  les  arrêts  qui  ont 
eu  à  s'en  occuper. 

Ainsi  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du  11  dèeembre  1812, 
et  on  arrêt  de  la  Cour  de  Limoges»  du  15  janvier  1:822,  ont 
décidé  qu*nn  époux  mineur,  mais  âgé  de  plus  de  16  ans  , 
n'avait  pu  disposer  par  testament  en  foveur  de  l'aolre  épouK 
que  de  la  moitié  disponible  fixée  par  l'art.  1094  du  Code. 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris ,  du  1 1  décembre  1820  ,  a 
aussi  jugé  qu'un  mineur  «t'avait  pn  Caire  de  disposition  au 
profit  de  son  conjoint  autrement  qu'en  la  forme  du  testament. 

L'arrêt  annule,  en  conséquence ,  une  donation  des  Uens 
que  l'époux  donateur  laiuerait  à  ion  décès ,  parce  qu'elle 
était  faite  par  acte  entre-vifs  (1). 

Cette  dernière  décision  a  paru  rigoureuse  comme  s'appli- 
qoant  à  des  biens  à  venir.  On  a  fait  observer  qne  le  don  paf 
acte  entre-vifs  de  cette  sorte  de  biens  ne  nuisait  pas  davan-* 
tage  an  mineur  qu'un  1^;  qu'un  testament  qui  pouvait 
être  olographe  n'offrait  pas  plus  de  garantie  qu'une  donation 
contre  la  séduction  ou  la  violence  ;.que  lanécessitédela  forme 
testamentaire  devrait  donc  être  restreinte  aux  dispositiona 
des  biens  présents,  le  mineur  n'ayant  pas  la  facplté  de  se  des^ 
saisir  àe  ses  biens  à  titre  gratuit  même  par  un  acte  révoenble. 

Cette  distinction  entre  les  biens  présents  et  les  biens  b  ver- 
nir pour  la  forme  de  la  disposition  ne  repose  que  sur  des 
considérations.  Or,  lorsque  la  loi  est  claire  et  formelle ,  les. 
considérations  sont  sans  force.  La  prohibition  iaite  à  tout 
mineur  de  disposer  autrement  qu'en  la  forme  testamentaire 
est  textuellement  écrite  dans  l'art.  904.  S'il  ne  s'y  sojumet 

(1)  Voir  ces  arrêU  dans  le  Journal  de  Sîrey  ,  t.  13.  8.  52  ;  (.  23.  â. 
196;  et  t.  24.  2.  351  ;  les  voir  aussi  dans  le  Journal  de  Denevers  c^(  de 
son  eoolioaaleur ,  t.  21.  9.  1  ;  e(  1.  22.  2. 156;.  voir  aossi  sur  les  dif- 
férentes questions.  Touiller,  t.  5,  n<»296;  Grenier,  n«  461  ;  Dalloc 
alDè ,  Oicl.  de  jurisp.,  t.  8,  p.  ^A,  nw  1,  (i,  3  ;  DuraDten,  t.  8,  n«  187. 
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pas  il  n*a  pas  de  capacité.  Comment  poarrait-on  confirmer 
une  disposition  faite  dans  une  autre  forme ,  c'est-^-dire  fisule 
par  un  incapable? 

Au  reste,  les  considérations  proposéesoe  sont  pas  exactes* 
Un  testament  même  olographe  est  l'œuvre  isolée  duraîoeur. 
Fait  hors  la  présence  de  Tautre  conjoint ,  il  prête  menus  au 
soupçon  ;  et  si  la  séduction  parvient  à  Tobtenir,  ia  Téfle!iioi7 
peut  le  faire  détruire  sans  qu*il  soit  besoin  de  recourir  à  un 
officier  public  pour  faire  consigner  une. révocation  dans  un 
acte  authentique  dans  lequel  il  serait  nécessaire  d'énoncer  la 
donation  révoquée  et  qui  pourrait  parveni-rà  la  connaissance 
de  Tépoux  donataire  et  être  une  cause  de  discordes. 

Enfin,  il  est  toujours  plus  convenable  et  plus  sagedes*en 
tenir  à  la  règle  que  de  s'en  écarter. 

1037.  La  quotité  dont  les  époux  majeurs  peuvent  dispo- 
ser est  fixée  par  les  art.  1094  et  1098. 

L'art.  1094  s'applique  au  cas  du  premier  mariage  de  ré- 
poux  donateur.  Nous  en  avons  déjà  transcrit  le  texte,  et  nous 
y  avons  vu  qu'il  autorisait  un  époux  qui  n'avait  pas  d'en- 
fants ou  descendants  à  donner  à  l'autre  époux  en  propriété 
toute  la  quotité  disponible  en  fa\%ur  d'un  étranger ,  et  en 
outre  l'usufruit  de  la  totalité  de  la  portion  réservée  par  la 
loi  à  une  certaine  dasse  d'héritiers ,  c'est-à-dire  aux  as- 
cendants (V.  l'art.  918). 

L'art.  1098  s'applique  à  celui  d'un  second  ou  subséquent 
mariage  et  de  l'existence  d'enfants  d'un  autre  lit.  En  voici 
les  termes  : 
Art.  1098.  c(  L'homme  ou  la  femme  qui^  ayant  des  enfants  d'un  autre 
lit,  contractera  un  second  ou  subséquent  mariage,  ne  pourra 
donner  à  son  nouvel  époux  qu'une  part -d'enfant  légitime  te 
moins  prenant ,  et  sans  que  dans  aucun  cas  ces  donalioBS 
puissent  excéder  le  quart  des  biens  (1).  » 

(i)  Le  Code  Sarde  interdit  aux  èpoox  de  se  faire  aucooe  donation 
pendant  le  mariage  (art.  IlSft); 
Le  Code  dc8  Deux-Siciles  permet  aux  époux  de  se  faire  Tua  à  l*aulre 
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Plasieors  questions  sont  surgies  de  ces  deux  articles  et  ils 
oot  même  excité  quelques  critiques. 

On  a  remarqué  sur  l'art.  1094  que  grever  d'usufruit,  en 
faveur  du  conjoint ,  la  réserve  attribuée  à  Tascendant  par 
lart.  915,  c'était,  en  quelque  sorte,  priver  celui-ci  de  la  ré* 
serve,  puisqu'il  a,  de'moins  que  le  conjoint,  l'âge  d'une  gé- 
nération, et  qu'il  est  peu  probable  qu'il  jouisse  de  cette  ré- 
serve. 

La  remarque  est  juste.  Elle  n'a  pas  échappé  aux  législa- 
teurs ;  mais  la  faveur  du  mariage  a  dicté  la  disposition .  Voici 
comment  s'exprime  Jaubert  dans  son  rapport  fait  au  Tribunal  : 

«  Parai  trait-il  trop  rigoureux  de  priver  les  ascendants  de 
»  l'usufruit  de  la  réserve?  C'est,  en  quelque  sorte,  nelais- 
»  ser  la  réserve  que  pour  leurs  héritiers. 

»  Mais  c*est  la  faveur  du  mariage.  Pourquoi  la  mort  de 


des  donations  pendant  le  mariage  ;  mais  il  les  déclare  révocables  et  dit, 
comme  le  Gode  Napoléon  ,  qae  la  femme  pourra  les  révoquer  sans  élre 
autoriiiée  ni  par  son  mari  lui  par  la  justice  (Code  des  Deui-Siciles ,  ar- 
ticle 1050): 

11  interdît,  d'ailleurs,  les  donations  mutuelles  par  le  même  acte 
fmème  Code ,  art.  1051  ;  ; 

l/art.  1052  ne  permet  pas  à  Tépoux  qui  a  des  enfants  d'un  autre  lit 
de  donner  &  l'autre  époux  plus  d'une  portion  d'enfant  le  moins  pre- 
nant ; 

D'après  l'art.  829  de  ce  Code ,  la  quolilé  disponible,  lorsqu'on  a  des 
enfants,  quel  qu'en  soit  le  nombre,  u*est  que  de  la  moitié  des  biens  , 
et  d'iiprés  l'art.  831  si  le  défunt  laisse  des  ascendants .  il  ne  pourra  dis- 
poser que  de  la  moitié  de  ce  qui  reviendrait  à  ceux-ci  dans  sa  succes- 
sion ad  intestat. 

Dans  le  royaume  de  Sardaigne,  les  époux  ne  peuvent  se  donner 
même  par  contrat  de  mariage  que  ce  qu'ils  pourraient  donner  à  un 
étranger,  savoir  Los  2|3  de  leurs  biens  s'ils  laissent  un^ou  deux  61s  lé- 
gitimes ou  légitimés,  et  la  moitié  s'ils  en  laissent  un  plus  graud 
nombre. 

A  défaut  d'enfants,  roak  ayant  des  ascendants,  ils  ne  peuvent  dis- 
poser que  des  deux  tiers  de  leurs  biens  fart.  722  ); 

r.eCodedela  Louisiane  dans  les  art.  1736, 1737,  1738,  1739,  a  les 
mêmes  dispositions  que  les  articles  1091 ,  1092,  1093  et  1094  du  Code 
Napoléon. 
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p  Tan  des  époux  chaagerait-«Ue  la  poBÎUoaderavtre,  sor- 
»  tout  pour  des  droits  qui  na  sont  ourerts  que  par  rioler* 
»  version  de  la  nature  (1)  7  n 

Deux  questions  graves  ont  été  soulevées  sur  Tart.  1094 
combiné  avec  les  art.  9t3  et  915  do  Code  civil  : 

L'art.  013  fixe  à  un  quart  seulement  en  pleine  propriété 
la  quotité  disponible  lorsque  Tauteur  de  la  dispositian  bisse 
trois  enfants  ou  un  plus  grand  nombre. 

L'art.  915  établit»  lorsqu'il  n'y  a  pas  de  descea^anlsmais 
qu'il  y  a  des  ascendants ,  une  réserve  légale  d'un  quart  des 
biens  aussi  en  pleine  propriété  pour  les  ascendants  de  chaque 
ligne. 

Ces  deux  quotités  disponibles,  établies  en  règle  générale» 
sont  moins  fortes  que  celle  autorisée  dans  les  deux  cas  en 
faveur  du  conjoint  »  puisque  l'art.  1094»  second  paragraphe» 
permet  s'il  y  a  des  enfants ,  de  donner  au  conjoint  outre  le 
quart  en  propriété ,  disponible  en  général,  un  autre  quart  en 
usufruit ,  et  que  le  premier  paragraphe  de  ce  même  article, 
si  l'époux  ne  laisse  que  des  ascendants»  lui  accorde  la  £icuUè 
de  laisser  à  l'autre  époux»  non-seulement  la  quotité  qui  au- 
rait pu  être  donnée  à  un  étranger  »  mais  en  outre  l'usufruit 
de  la  réserve  des  ascendants» 

Les  deux  quotités  disponibles  dans  chaque  cas  peuvent- 
elles  concourir  et  être  divisées  de  manière  à  ne  considérer 
que  la  plus  forte  et  à  en  attribuer  une  partie  à  un  tiers  et 
une  autre  partie  à  l'époux  survivant? 

1038.  Examinons  d'abord  la  question  à  l'égard  des  as- 
cendants? 

Un  époux  qui  n'a  pas  d'en&nts»  mais  qui  a  un  ascendant* 
l)eut-il,  soit  par  des  actes  difTérents ,  soit  par  le  même  acte, 
donnera  des  tiers  la  valeur  disponible  ordinaire  et  à  son 
conjoint  l'usufruit  de  la  réserve  des  ascendants? 
M.  Duranton  fait  une  distinction. 

(i)  Législation  oivil^  de  Locrè,  commentaire  15»  n«  S8. 
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11  reooDDalt  qse  »  un  époux  à  déjà  donné  à  des  tien,  par 
des  actes  irrévocables,  la  quotité  disponible  autorisée  par 
l'art.  915  ,  c'est-à-dire  la  auûtié  ou  les  trois  quarts  de  ses 
biens,  selon  qo*il  y  a  des  ascendants  dans  les  deux  lignes  pa- 
ternelle et  naternelle,  ou  qu'il  n'y  en  a  que  dans  une  ligne, 
il  peut  ni lérieurement  donner  à  son  conjoint  Tusufruit  de  la 
réserve  des  ascendants. 

Mais  lorsque  le  don  fiiit  à  l'époux  de  l'usufruit  de  la  ré- 
serve des  ascendante ,  et  celui  de  la  quotité  disponible  ordi- 
naire fait  à  des  tiers  sont  portés  par  le  même  acte ,  on  que 
cette  dernière  di^sitionest  contenqe  dans  un  acte  postérieur 
à  la  première ,  M.  Duranton  pense  que  dans  ces  deux  cas  la 
donation  faite  aux  tiers  doit  être  réduite.  «  Nous  ne  pouvons, 
»  dit-il ,  notts  persuader  que  l'intention  de  la  loi  ait  été  le 
»  moins  du  monde  de  faire  profiler  des  étrangers  de  la  fa- 
0  culte  accordée  à  l'époux  d'étendre  son  disponible  au  pré- 
»  judice  de  la  réserve  des  ascendants  si  fortement  réduite.  » 

Cette  distinction  parait  plus  subtile  qu'exacte.  8i  l'étranger 
peut  être  appelé  à  profiter  de  la  quotité  disponible  tout  en-^ 
tière  lorsqu'il  est  le  premier  donateur,  on  ne  voit  pas  de 
raison  pour  qu'il  en  soit  autrement  lorsque  le  don  en  pro- 
priété qui  lui  est  fait  est  simultané  ou  même  postérieur  au 
dooicn  usufirnit  £adt  k  Féppux  de  la  réserve  des  ascendants. 
Dans  Tun  et  dans  l'antre  cas  les  ascendants  sont  également 
privés  de  lusafrait  de  cette  réserve. 

C'est  la  fiivear  dti  mariage  qui  a  déterminé  le  législateur 
à  priver  les  ascendants  de  l'usufruit  de  la  réserve  pour  en 
gratifier  l'éponx  survivant.  Mais  rien  n'indique  que,  par  cette 
extension,  dans  l'intérêt  des  époux,  de  la  quotité  disponible 
ordinaire ,  la  loi  ait  ViOalu  cbanger  cette  quotité  à  l'égard  des 
tiers.  E31e  a  seulement  voulu  préférer  les  époux  aux  ascen-* 
dants  quant  à  la  jouissance  de  la  part  privilégiée  de  ceux-ci 
lorsque  4ïett6  part  privilégiée  a  été  donnée  en  simple  jouis^ 
sance  à  l'époux .  Que  les  autres  libéralités  faites  par  le  cour 
joint  donateur  soient  antérieurjes  ou  postérieures,  la  quotité 
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disponible  restant  la  même ,  les  ascendants  n'ont  aucun  droit 
d*en  demander  la  réduction  puisqu'ils  n*ont  été  privés  de 
Tusufruit  qu'au  profit  de  Tépoux  que  la  loi  leur  a  préféré. 

Ces  ol^sepvations  que  nous  avons  empruntées  à  un  arrétisle 
nous  paraissent  justes  ;  elles  ont  triomphé  deux  fois  «levant 
la  Cour  de  cassation ,  d'abord  par  un  arrêt  du  3  janvier  1 826, 
ensuite  par  un  arrêt  du  18  novembre  1840, 

Dans  les  deux  espèces  c'était  par  le  même  acte,  par  un 
testament  »  que  dans  une  première  disposition  un  époux  avait 
donné  à  son  épouse  la  jouissance  de  son  entière  hérédité,  et 
que  par  une  seconde  disposition  il  avait  institué  une  nièce 
son  héritière  universelle  pour  jouir  de  l'hérédité  après  le 
décès  de  son  épouse. 

La  mère  du  testateur  lui  avait  survécu  ;  en  sorte  que  Tins* 
titutian  universelle  ne  valait  que  pour  les  trois  quarts  en 
nue-propriété. 

Mais  les  représentants  de  la  mère  prétendirent  que  cette 
institution  devait  éprouver  une  réduction  plus  forte  et  équi- 
valente aux  jouissances  du  quart  réservé  k  la  mère  par  l'ar- 
ticle 9|5du  Code. 

A  Tappui  de  cette  prétention  ils  argumentaient  de  ta 
lettre  de  l'article  1094  qui  porte  que  «  l'époux  qui  ne  laisse 
»  point  d'enfants  ou  descendants  peut  disposer  en  faveur  de 
»  l'autre  époux,  en  propriété ,  de  tout  ce  dont  il  pourrait 
»  disposer  en  faveur  d'un  étranger ,  et  en  outre  de  l'usufroit 
»  de  la  portion  dont  la  loi  prohibe  la  disposition  au  préjudice 
D  des  héritiers.  » 

ff  Ces  mots  ^noti^re,  disaient-ils,  indiquent  clairement  que 
ce  n'est  qu'après  avoir  épuisé  en  faveur  de  la  femme  toute 
la  portion  disponible,  que  l'époux  peut  lui  faire  cet  avan- 
tage exorbitant.  S'il  ne  lui  donne  pas  la  totalité  de  la  por- 
tion disponible ,  il  ne  peut  pas  lui  faire  la  libéralité  outre 
mesure  autorisée  par  l'article  1094.  Une  interprétation  con- 
traire aurait  pour  effet  de  donner  à  la  femme  l'usufruit  de 
la  portion  réservée ,  quand  on  donnerait  à  un  tiers  la  pro- 
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priëlé  et  l*u$ufruit  de  la  porlîoo  disponible  ;  ce  qui  serait 
évidemment  contraire  à  Tesprit  de  la  loi  qui  n'ad'aolre  objet 
que  d*éleyer  les  avantages  entre  époux  à  une  quotité  plus 
forte  que  ceux  qu'ils  peuvent  faire  à  des  tiers.  » 

Dans  Tespèce  »  léguer  à  sa  nièce  les  trois  quarts  en  pro« 
priété  qui  formaient  la  quotité  disponible ,  et  léguer  de  pins 
à  sa  femme  l'usufruit  du  quart  réservé ,  c'était  en  réalité  gra- 
lifier  le  tiers  plutôt  que  la  femme. 

Ce  système  était  plus  ingénieux  qne  solide.  La  Cour  de 
cassation  Ta  repoussé  par  des  molife  qui  sont  remaquables  : 
n  Attendu  que,  suivant  l'article  915  du  Code  civiU  1^ 
libéralités  par  acte  entre*vifs  ou  par  testament  ne  peuvent 
excéder  les  trois  quarts  des  biens ,  lorsque  le  défunt ,  à  dé- 
faut de  descendants ,  ne  laisse  d'ascendants  qne  dans  une 
seule  ligne»  et  qu'aux  termes  de  l'arlicle  1094,  lepoux  peut 
soit  par  contrat  de  mariage  soit  pendant  le  mariage ,  pour  le 
cas  où  il  ne  laisse  point  d'enfants  ni  de  descendants,  disposer 
en  faveur  de  Tautre  époux  de  tout  ce  dont  il  pourrait  dis^ 
poser  en  faveur  d'un  étranger,  et  en  outre  de  l'usufruit  de 
la  totalité  de  la  portion  dont  la  loi  prohibe  la  disposition  au 
préjudice  des  héritiers  ; 

i>  Que  la  disposition  de  l'article  915,  qui  fait  partie  du 
chapitre  3,  titre  2,  lequel  a  pour  objet  de  fixer  les  règles 
générales  sur  la  quotité  disponible,  détermine  la  portion  dont 
il  est  permis  de  disposer  en  faveur  de  quelque  personne  que 
ce  soit  ; 

»  Et  que  l'article  1094  qui  fait  partie  du  chapitre  9,  con- 
cernant les  dipositions  entre  époux  a  pour  objet  d'étendre  la 
qaolité  disponible  déterminée  par  larticle  915 ,  lorqu'il  s'a- 
git de  fixer  l'étendue  des  dispositions  permises  entre  époux  ; 
»  Que  de  la  combinaison  de  ces  dispositions  et  des  termes 
dans  lesquels  est  conçu  l'article  1094,  il  résulte  que  l'époux, 
qui  décède  sans  enfants  mais  laissant  uii  ou  plusieurs  as- 
eendants  dans  une  ligne,  peut  disposer  en  faveur  de  l'autre 
époux  non-seulement  de  ce  dont  il  pourrait  disposer  en  fe- 
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veur  d'ttB  élraager ,  mais  encore  4e  rusufruit  4e  la  portion 
réservée  aux  asoendaiils  ; 

»  Que  cette  extension  de  la  faculté  de  déposer ,  donnée 
à  un  époux  en  faveur  de  l*aufre  époaii ,  qui  a  pour  objet  de 
resserrer  les  liens  de  l'union  conjugale ,  est  tonte  personnelle 
à  Tépoux  9  et  qu'aucun  étranger  ne  paut  en  profiter; 

»  Attendu ,  toutefois  »  qu'on  ne  pourrait  induire  de  Ift  ^e 
Tépoux  qui  dispose  en  faveur  d'un  étranger  »  de  la  quotité 
disponible  déterminée  par  l'article  915 ,  et  de  Tosufitiit  de 
la  portion  réservée  aux  ascendants  en  faveur  de  l'autre 
époux  9  fait  profiter  l'étranger  de  l'extension  portée  en  fa- 
veur de  l'époux  par  l'article  1094 ,  puisque  Tètfanger  ne 
recueille  que  le  disponible  de  l'article  915  ; 

»  Attendu  qu'il  ne  résulte  pas  des  ternes  dans  lesqueb 
est  conçu  l'article  1094,  que  l'époux  ne  puisse  disposer  en 
faveur  de  l'autre  époux  de  l'usufruit  de  la  portion  réservée 
aux  ascendants ,  qu'autant  qu'il  dispose  ep  même  temps  ea 
sa  &veur  de  la  quotité  disponible  réglée  par  l'art.  915  ; 

»  Qu'il  importe  peu  à  l'ascendant  que  le  défunt  ait  dis- 
posé en  faveur  de  l'autre  époux  tant  de  la  quotité dî^ionible 
que  de  l'usufruit  de  la  réserve ,  ou  qu'il  ait  disposé  en  Civeor 
d'étrangers  de  la  quotité  disponible»  et  en  finveur  de  Vautre 
époux  de  l'usufruit  de  la  réserve  »  puisque  œs  dispositions 
produisent  à  son  égard  les  mêmes  effets»  et  que  soit  par 
l'une  soit  par  l'autre  disposition»  il  se  trouve  privé  de  Tosu* 
fruit  de  la  portion  qui  lui  est  réservée  ; 

»  Attendu  que  si  l'intention  du  législateur  eût  été  que  la 
disposition»  en  faveur  de  l'époux»  de  l'usufruit  de  la  portion 
réservée  au  profit  des  ascendants»  ne  pât  recevoir  d'exécution 
qu'autant  que  le  défunt  aurait  disposé  en  faveur  de  son 
conj^nt  de  la  portion  disponible  de  l'tf  ticle  915  »  il  d 'aurait 
pas  maaqoié  de  l'exprimer  »  et  q/àt  »  ne  l'ayant  pas  fiut  »  es 
serait  apporter  à  l'^xécuiion  de  l'art.  1094  une  restrîctî«i 
qui  n*est  point  admise  par  cet  article  »  ce  qui  n'est  point  au 
pouvoir  d^  tribmumx.  )> 
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Tels  sont  les  motifs  d*après  lesquels  la  Coor  de  cassation 
a  rejeté  le  povrvoi  formé  contre  un  arrêt  de  la  Coor  de  Tou- 
loase  qui  avait  ardoDQé  l'exécutioa  des  deox  dtspositioûs. 

Ces  motifs  sont  généraux,  absolus  ;  ils  s'appliquent  à  tous 
les  casoA  des  dispositions  semblables  concourent  soit  qu'elles 
soient  contenues  dans  le  même  acte ,  soit  que,  portées  par 
des  actes  différents,  celle  faite  en  faveur  du  conjoint  pré- 
cède le  don  fait  à  l'étranger.  Car  la  Cour  suprême  ne  s'est 
pas  déterminée  par  la  simultanéité  des  dispositions  dans  le 
même  acte,  et  les  raisons  qui  l'ont  décidé  sont  étrangères 
à  l'ordre  des  dates  des  actes  de  libéralité. 

L'opinion  de  M.  Duranton ,  cette  opinion  que  paraît  avoir 
partagée  M.  Vazeilles,  ne  doit  donc  pas  être  admise  (1). 

1039.  Une  antre  question  a  été  soulevée  sur  l'application 
de  la  seconde  partie  de  l'article  1094  du  Code  civil ,  combiné 
avec  l'article  913. 

On  s'est  demandé  quelle  était  l'étendue  de  la  quotité  dis- 
ponible de  la  part  d'un  époux  qui ,  ayant  plus  de  deux  en- 
fants, veut  faire,  soit  par  le  même  acte,  soit  par  des  actes 
différents ,  deux  dispositions  l'une  en  faveur  de  son  conjoint, 
Tautre  en  Êiveur  d'une  autre  personne. 

Cette  question  importante,  qui  se  reproduit  fréquemment 
dans  le  règlement  des  successions ,  divise  les  jurisconsultes 
et  les  tribunaux. 

Nous  t'avons  déjà  examinée  dans  nne  discussion  spéciale 
que  la  Presse  Judiciaire  dn  ressort  de  la  Cour  de  Riom  a 
publiée  dans  son  numéro  du  22  déeembre  1838. 

Nous  reproduirons  ici  cette  dissertation. 

C'sst  par  la  combinaison  des  articles  913  et  1094  du 
Code  civil  que  la  difficulté  d€Ktse  résoudre. 

De  l'article  913  ^  suivant  lequel  les  «  libéralités  ne  peu^ 

m  V.  kis  arrêts  dlés^ans  b  JoQrnai  de  Sîr^^t.  S$.  1. 209:  et  t.  4^* 
1.  90..  V.  autfsi  sur  la  qoeslÎMi,  Daraiitsn ,  (.  9,  r»  7S5  el  TSâ;^! 
VazeiUes,  Traiié  des  sécessions  etdonadons,  sur  Tart.  1094  ?  (owe  3, 
p.  3SB6. 
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»  veot  excéder  la  moitié  des  biens  du  disposant  s'il  ne  laisse 
»  à  son  décès  qu'un  enfant  légitime»  le  tiers»  s*il  laisse 
»  deux  enfants»  le  quart»  sHl  en  laisse  un  plas  g^nd 
»  nombre.  » 

De  l'article  1094  dont  le  second  paragraphe  porte  que 
l'époux  «  pour  le  cas  où  il  laisserait  des  enfants  ou  descen- 
»  dants»  pourra  donner  à  l'autre  époux  ou  un  qoart  en 
»  propriété  et  un  quart  en  usufruit»  ou  la  moitië  de  ses 
»  biens  en  usufruit  seulement.  » 

Trois  systèmes  ont  été  présentés  :  Les  deux  quotités  dis^ 
ponibles  établies  par  les  deux  articles  peuvent^Ues  être  cu« 

mulées? 

Ces  deux  quotités»  lorsqu'elles  sont  données  par  le  méine 
acte  »  peuvent-elles  concourir  de  manière  cependant  à 
ce  que  la  plus  forte  ne  soit  pas  dépassée  ? 

EnGn»  ces  quotités»  lorsqu'elles  sont  données  par  des 
actes  différents»  peuvent-elles  aussi  concourir  comme  dans  le 
cas  précédent»  et  ce  concours  dépend-il  de  Tordre  des  dates 
des  dispositions  ? 

Le  premier  de  ces  systèmes  était  favorisé  par  les  principes 
existants  au  moment  de  l'émission  du  Code  civil.  En  effet» 
la  loi  du  4  germinal  an  8  »  qui  faisait  disparaître  les  prohi- 
bitions portées  par  celle  du  17  nivôse  an  2»  autorisait  le 
père  de  plusieurs  enfants  à  disposer  en  faveur  de  Ton  d'eux 
ou  d'un  étranger  d'une  portion  d'enfant  »  sans  cependant 
qu'elle  pût  s'étendre  au  delà  du  quart.  Cette  loi  déclarait 
par  l'article  6  ne  pas  déroger  à  celle  qui  conservait  les  dis- 
positions entre  époux  »  et  l'on  avait  conclu  de  son  texte  que 
la  quotité  disponible»  fixée  par  la  loi  do  4  germinal  an  8» 
pouvait  être  cumulée  avec  le  don  d'usufruit  de  moitié  auto- 
risé par  les  articles  13  et  14  de  la  loi  du  17  nivôse  an  2. 
Cette  doctrine  avait  été  consacrée  par  la  jurisprudence  »  no- 
tamment par  un  arrêt  de  cassation  »  du  22  messidor  an  5, 
<*t  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Riom ,  du  6  mai  1812. 

Cependant»  appliquée  au  Code  civil»  elle  a  paru  trop  large. 
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Coiùme  la  loi  nouvelle  établissait  »  au  préjudice  des  enfants^ 
une  quotité  disponible  plus  forte  que  celle  de  la  loi  de  ger- 
minal f  il  aurait  pu  arriver  que  la  réserve  légale  de  Tcnfant 
fût  réduite  à  presque  rien. 

Ce  premier  système  était  trop  rigoureux  ;  il  n*ëtait ,  d'aif- 
leurSy  autorisé  ni  par  le  texte  du  Code  eivil  ni  par  les  dis- 
cussions qui  avaient  préparé  ce  texte  »  et  quoiqu'il  eût  été 
adopté  par  un  arrêt  de  la  Cour  d'Âgen ,  du  27  août  1810 , 
il  a  été  rejeté  et  il  devait  Tétre. 

Le  second  système  a  été  généralement  accueilli ,  et  Ton 
pense  que  les  deux  quotités  disponible»,  lorsqu'elles  sont 
données  par  le  même  acte ,  à  uu  tiers  et  à  Tépoux  »  peuvent 
être  exécutées  simultanément ,  pourvu  que  réunies  elles 
n'excèdent  pas  la  plus  forte  des  deux  quotités  disponibles» 
et  que  le  tiers  et  Tépoux  n'obtiennent  chacun  que  ce  dont  il 
est  permis  de  disposer  en  sa  faveur. 

Dans  le  troisième  systèmie  on  fait  dépendre  l'exécution 
des  dispositions,  de  l'ordre  de  leurs  dates 

Si  celle  faite  en  faveur  d'un  successiMe  ou  d'un  étrange^ 
est  la  première  et  qu'elle  soit  irrévocable ,  Fépouse  pùurrd 
recevoir  par  un  acte  postérieur  le  surplus  de  la  quotité  dïs^ 
pénible  fixée  par  Fart.  1094. 

Si ,  au  contraire ,  le  don  fait  à  l'époux  est  antérieur  et 
qu'il  épuise  la  quotité  disponible  fixée  par  l'art.  913,  quoi- 
qu'il n'atteigne  pas  celle  de  Part.  1094,  il  n'est  plus  permis 
de  faire  aucune  disposition. 

Pour  cette  dernière  opinion  on  soutient  que  l'art.  913  est 
absolu  dans  les  limites  qu'il  pose  ;  qu'il  est  applicable  à  tous 
les  cas,  à  tous  les  donataires  ;  que  l'art.  1094  présente  seu- 
lement une  exception  à  la  règle  ;  mais  que  cette  exception  , 
faite  uniquement  dans  l'intérêt  des  époux  ,  ne  peut  être  in- 
voquée dans  celui  de  toute  autre  personne  ;  que  ce  second 
article  n'accorde  pas  une  faculté  générale  de  disposer  plus 
largement,  avec  plus  d'extension  qu'il  n'est  permis  par  l'ar- 
ticle 913;  qu'il  attribue  seulement  une  faculté  spéciale  de 


478  TftAITÉ  DU  M ARIAM* 

donaer  au  eoBJoint,  «t  an  conjoint  seul,  une  quotité  disponi- 
ble pins  élevée  que  eélle  de  Fart.  913  ;  qu'en  coaséqueoce, 
quoique  le  donateur  n*ait  pas  usé,  dans  toute  sa  latitude  ,  de 
la  faculté  que  lui  conférait  Tart.  1094,  s'il  a  épuisé  en  fa* 
teur  de  son  époux  toute  la  quotité  déterminée  par  Fart.  913, 
son  droit  est  épuisé  à  l'égard  des  tiers,  toute  personne  autre 
que  Tépoux  ne  peut  rien  recevoir  de  plus,  et  les  dons  soot 

nuls. 

On  ajoute  que  Textension  de  l'art.  1094,  dans  le  cas  qu'il 
prévoit,  n'a  été  admise  que  parce  que  les  enfants  nés  du  ma- 
riage avaient  l'espoir  de  trouver  dans  la  succession  de  Té- 
poux:  avantagé  la  valeur  des  biens  donnés  ;  en  sorte  que  la 
privation  qu'ils  éprouvaient  n  était  que  temporaire,  et  leur 
préjudice ,  par  conséquent,  peu  grave  ;  tandis  que  des  dons 
&its  à  d'autres  successibles  ou  à  des  étrangers  les  dépouille- 
raient absolument  et  pour  toujours. 

€e  dernier  motif  est  peu  solide  ;  car  l'époux  donataire  peut 
dissiper  les  valeurs  qu'il  a  reçues  ;  il  peut ,  d'ailleurs ,  se  re- 
marier et  faire  ainsi  concourir  des  enfants  nés  d'un  aaîre 
mariage  au  partage  des  biens  que  lui  a  transmis  son  premier 
mari ,  les  lois  nouvelles  ne  l'obtigeant  pas  à  en  réserver  les 
bénéfices  aux  enfants  du  premier  lit. 

Les  autres  motifs  sont  plus  graves  ;  mais  sont-ils  décisifs? 

Nous  ne  le  pensons  pas.  Une  telle  opinion  ne  nous  paraît  au- 
torisée ni  par  la  lettre  ni  par  l'esprit  de  la  loi  ni  par  les 
hautes  considérations  qui  ont  dû  dicter  les  régies  écrites  dans 
les  deux  articles. 

La  lettre  de  la  loi  est  muette.  Rien,  en  effet,  dans  les  ex- 
pressions de  Tart.  1094,  n'autorise  à  dire  que  l'époux  qui , 
au  lieu  de  donner  à  son  époux  la  plus  forte  quotité  déclarée 
disponible  par  cet  article  c'est-à-dire  un  quart  en  propriété  et 
un  autre  quart  en  usufruit,  a  restreint  sa  libéralité  à  une  moi- 
tié en  usufruit ,  ne  pourra  cependant  pas  disposer ,  en  faveur 
d'une  autre  personne  étrangère  ou  soccessible ,  du  quart  e« 
nue  propriété  qu'il  avait  conservé  libre  dans  ses  mains. 
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L*esprit  dé  la  loi  serait  aussi  Tainemoiit  consollé  poor 
favoriser  cette  théorie  limitative* 

Où  ebefobetait^n  cet  esprit? 

Serait-ce  dans  les  discussions  qui  ont  préparé  la  loi  7 

Qu'on  les  vérifie  ;  on  ù'y  en  trouvera  aucun  indice. 

Serait-<:e  dans  la  jurisprudence  antérieure  et  dans  les 
principes  existants  au  moment  où  le  €ode  a  été  élaboré? 

Cette  jurisprudence,  ces  principes,  non-seulement  n*ad- 
mettaient  pas  de  restriction ,  mats  même  ils  admettaient  le 
cumul  de  la  disposition  faite  entre  époux  avec  celle  faite  en 
iaveur  d'un  tiers;  ils  voulaient  que  lesdeux  dispositions  fus- 
sent exécutées  simultanément,  pourvu  que  chaque  persotine 
avantagée  ne  reçût  que  la  quotité  qu^il  était  permis  de  lui 
donner. 

Quant  aux  considérations,  quelles  sont  celles  d*uil  ordre 
élevé  qu'on  pourrait  présenter  pour  soutenir  le  système  ? 

Dira-t-on  que  les  libéralités  faites  aux  époux  sont  moins 
onéreuses  pour  les  enCants*  parce  qu'ils  en  retrouvent  la  va- 
leur dans  la  suocession  du  donataire  dont  ils  sont  les  faéri^ 
tiers  naturels? 

Mais  ce  donataire  peot  dissiper  les  Valeurs  qu'il  a  reçues  ; 

Mais  il  peut  se  remarier  et  les  transmettre  au  moins  en 
partie  à  une  famille  étrangère» 

L'objection  n'a  rien  de  sérieux  sous  on  autre  rapport, 
puisqu'elle  est  sans  succès,  on  en  convient,  si  le  don  fait  ati 
tiers  a  précédé  celui  fait  à  l'époux  ou  si  les  deux  disposî^- 
tions  sont  contenues  dans  le  même  acte. 

Dans  ces  deux  cas^  tons  les  auteurs,  moins  Daranton  , 
s'accordent  à  dire  qu'elles  doivent  être  exécutées  similltané- 
ment ,  si  réunies  elles  n'excèdent  pas  la  plus  fol*te  quêtité 
disponible ,  c'estsànlire  un  qoart  en  propriété  et  uû  aulre 
quart  en  usufruit. 

Etrange  système  qui  »  roulant  uniquement  sur  la  priopiië 
de  la  date  du  don  fait  à  Tépoux,  est  abaodoAâé  et  disparait 
lorsque  cet  accident  de  date  ne  se  Teoconlpe  pas!  Bijearve 
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théorie ,  que  Toii  est  obligé  de  restreindre  à  un  seul  cas  ou 
plutôt  à  une  absence  de  prévision  ou  d'explication  de  la  part 
du  donateur ,  et  à  laquelle  on  doit  renoncer  lorque  l'auteur 
des  deux  dispositions  a  disposé  d'abord  en  faveur  de  Tun  de 
ses  enfants  de  la  quotité  disponible  fixée  par  lart.  913, 
pour  donner  ensuite  à  son  époux  le  supplément  de  quotité 
disponible  autorisé  par  l'art.  1094! 

Mais  peut-on  présumer  que  l'intention  du  législateur  ait 
été  de  faire  dépendre  d'une  priorité  de  date  Te^lécution  des 
règles  qu'il  posait ,  et  l'exercice  d'une  faculté  qa'îl  accordait? 

Admettre  une  telle  supposition  ou  plutôt  créer  nne  telle 
théorie ,  n'est-ce  pas  se  jeter  dans  des  subtilités  de  forme, 
dans  ces  arguties  si  souvent  reprochées  au  droit  romain ,  et 
qui  sont  indignes  de  la  sagesse  du  législateur  comme  de  (a 
majesté  de  la  loi  ? 

Les  règles  posées  par  le  législateur  ne  doivent  pas  dé- 
pendre de  l'ordre  dans  lequel  elles  sont  exécutées  ;  les  droits 
que  ce  législateur  confère  sont  invariables,  et  ne  peuvent , 
par  conséquent  I  exister  ou  s'effocer  suivant  la  date  des  actes 
par  lesquels  on  les  exerce.  En  décider  autrement,  lorsque 
ta  loi  elle-même  ne  le  déclare  pas  fonmeUement ,  lorsqu'elle 
»e  prévient  pas,  par  un  texte  positif,  que  les  fecnUès  qu'elle 
attribue  sont  subordonnées  pour  leur  exercice  et  leur  exis- 
tence à  tel  ordre,  tel  rang  de  dispositions ,  c'est  ajouter  à  la 
loi,  c'est  créer  des  déchéances,  c'est  exposer  tes  pères  de  fa- 
mille à  être  victimes  de  leur  confiance  dans  la  loi  et  les  ren- 
dre le  jouet  d'une  interprétation  sans  base  réelle,  purement 
systématique  et  que  l'on  pourrait  accuser  de  caprice  autant 
^ue  de  rigueur. 

Et  ne  le  dissimulons  pas,  ce  système  et  les  arrêts  qui  l'ont 
admis  ont  jeté  dans  un  grand  nombre  de  familles  la  pertur- 
bation et  le  regret.  Car  il  est  peu  de  contrats  de  mariage  où 
les  époux  ne  se  soient  faits  desdolis  multfels,  sans  que  le  si- 
lence de  la  loi  leur  permit  de  prévoir  qu'ils  se  privaient 
ainsi  du  droit  et  de  la  douceur  de  répandre  quelques  Kbéra- 
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litès  pour  secoorir  le  malheor  oa  récompen^^or  les  affectioos 
el  la  bonne  conduite. 

Car  si  le  danger  du  système  eût  pu  être  prévu,  n'eûl-il  pas 
été  facile  de  le  prévenir  inéine  en  disposant  par  contrat  de 
mariage  de  l'usufruit  de  la  moitié  de  se»  biens  en  faveur  du 
conjoint  7  II  eût  suffi  de  se  réserver  le  pouvoir  de  disposer, 
dans  la  suite,  d'un  quart  en  nue-propriété  en  faveur  <te  l'un 
des  enfanta  ou  même  d'un  étranger,  et  d'ajouter  que  la  dis- 
position d'usufruit  ne  vaudrait  que  sous  la  condition  de  l'exé- 
eofton  d'un  don  ultérieur  qui  lui  sorait  préleré  en  cas  de  dif- 
ficulté* 

Cette  réserve  formelle  pourrait-elle  être  blessée?  Non  sans 
doute ,  elle  devrait  être  respectée  comme  n'ayant  rien  de 
contraire  aux  lois  ni  aux  bonnes  mœurs. 

Et  cependant  elle  paralyserait  l'application  du  vain  sys- 
tème que  nous  combattoos  ;  et  pour  Tintérét  de  l'époux  do- 
nataire qui  invoquerait  l'extension  de  quotité  faite  en  sa  fa-* 
veor  par  l'art.  1094 ,  on  serait  alors  da^s  la  nécessité  lé- 
gale d'ordonner  l'exéculion  stmultAnée  desdeux  disposittona. 

Or,  nedoit^on  pas  ^'attendre  à  voir  introduire  de  sembla- 
bles clauses  dan9  tqus  les  contrats  de  mariage  si  le  singulier 
système  se  soutient  ? 

Quelle  est  donc  la  vérité  d'uo^  théorie  qui  peut  être  si  fa^ 
çHement  renversée  par  la  simple  prévision  du  donateur  ^  dont 
ne  seraient  victimes  que  les  personnes  inat(entives  eq  igno* 
raBteSft  et  ^ui  p'^mprunN  sa  force  que  de  subtiles  argument- 
talions  et  de  c^Hisîdérations  plqs  ou  moin^  li9snrdé^? 

Mni9dok4l  âtre  néceasaire  de  r^coprîrwmciyeQ  que  neuf 
¥won9  d'jndiquer?  Les  différentes  règles  du  Code  civil,  top* 
sîdérèesj  daiis  leurs  détiiils  coifime  dai^  Teoseinble,  ne  suffis 
sent-elies  pas  pbur  autoriser  à  dire  que ,  sons  la  législation 
nouvelle  cominç  sous  I^  droit  intermédiaire,  une  double  fa- 
culté, fondée  sur  des  affections  distinctes,  est  accordée  à  l*ér 
poux  9  Tune  en  fiive^r  d^  son  conjoint ,  l'autre  en  fsbveor  de 
swoqbnts  on  mtaie  d'un  étranger  qui  s'en  sera  rendu  di- 
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gne  ;  que  ie  droit  de  se  montrer  libéral  envers  son  conjoint 
n'efface  pas  celai  de  donner  à  un  enfant  des  témoignages  par- 
ticulier d'affection ,  à  un  étranger  des  signes  de  gratitude  ; 
que  ces  deux  droits  peuvent  concourir  ;  que  l'exercice  de 
l'un  ne  doit  pas  nuire  à  l'exercice  de  l'autre»  lorsqu'il  n'y 
a  pas  abus  et  lorsque  le  don  fait  à  l'époux,  n  épuisant 
pas  tout  ce  dont  il  était  permis  de  le  gratifier ,  une  autre  li- 
béralité peut  encore  être  faite  aux  dépens  de  ce  qui  reste  de 
la  plus  forte  des  deux  quotités  disponibles? 

N'est-on  pas  enfin  autorisé  à  soutenir  avec  la  Cour  de 
cassation  elle-même»  comme  elle  Ta  déclaré  dans  Tarrét 
rendu  contre  un  ascendant»  que»  la  loi  n'interdisant  pas  la 
distribution  des  deux  quotités  dispooibles  des  articles  9i^ 
et  1094,  la  jurisprudence  ne  peut  eUe-mêuM  l'iDlerdire  sans 
erreur  et  sans  usurpation  de  pouvoir? 

0401 .  Néanmoins ,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  »  la  ques- 
tion est  très-controversée. 

Si  Ton  consulte  les  auteurs»  les  plus  nombreux  »  les  plusac* 
crédités  sont  favorables  au  concours  des  deux  quotités.  Telle 
est  l'opinion  de  TouUier  dans  son  Droit  civil»  t.  5,  n°^  871 
et  871  bis;  de  Delvincourt,  t.  1®%  p.  731 ,  note  4»  des 
auteurs  du  Dictionnaire  du  Notariat  »  3^  édit.  au  mot  Por- 
tion disponible;  de  Proudbon  même  qui  cependant  s'ex- 
prime en  termes  un  peu  équivoques ,. Frai^tF  d'usufruit, 
t.  1"»  n«*  357,  358»  359»  360;  de  M.  Vazeilles,  Corn- 
menlatre  des  Successions  et  des  Donations ,  t.  3»  p.  328;  de 
M.  Grenier»  surtout  dans  son  Traité  des  donations ,  2^  édit. , 
t.  2 ,  p.  303  et  304.  L'avis  de  ce  dernier  auteur  est  d*au- 
tant  plus  remarquable  que  d'abord  il  avait  adopté  le  système 
restrictif  et  que  des  réflexions  plus  sérieuses  l'ont  déter- 
miné pour  celui  du  concours. 

Duranton ,  au  contraire,  est  pour  le  système  que  nous 
repoussons. 

Chaque  système  peut  s'appuyer  de  nombreux  arrêts. 

Le  plus  grand  nombre,  on  doit  le  reconnaître,  est  pour 
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ie  système  restrictif  que  la  Cour  de  cassation  a  jusqu'à  pré- 
sent soutenu  et  qu'a  fortifié  un  dernier  arrêt  de  cette  Cour* 
du  24  juillet  1839,  qui  casse  un  arrêt  contraire  de  la  Cour 
de  Lyon; 

L'autre  système  peut  invoquer  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Toulouse ,  du  20  juin  1809  ;  un  arrêt  de  celle  dti  Turin  , 
du  15  avril  1810;  un  arrêt  de  celle  d'Agen»  du  27  août 
1819;  un  arrêt  de  la  Cour  de  Limoges,  du  24  août  1822  ; 
deux  arrêts  de  la  Cour  de  Riom ,  l'un  du  22  mars  1823, 
l'autre  du  2  avril  1841. 

Lors  de  ce  dernier  arrêt ,  rendu  sur  la  plaidoirie  de  Tau^ 
teurde  ce  traité  la  lutte  fut  vive.  Il  fallait  combattre  trois 
arrêts  dé  là  Cour  de  Cassation.  Celle  de  Riom,  dans  sa  noble 
indépendance ,  ne  âe  laissa  pas  entraîner  par  une  jurispru- 
dence qui  choquai t  sa  conviction  (1).  Non  exemplis  sed  legi- 
bus  judicandumi 

Le  système  restrictif;  s'il  triomphait,  pourrait  donner  lieu 
à  une  question  secondaire.  Que  de vrait-ofi  décider  si  l'époux, 
donataire  de  l'usufruit  de  moitié  par  ta  première  disposi- 
tion renonçait  à  cet  usufruit  pour  ne  pas  priver  son  enfant 
du  quart  en  préeiput  qui  lui  aurait  été  donné  dans  un  acte 
postérieur? 

Cette  renonciation,  en  faisant  cesser  la  nécessité  de  là  ré- 
duction ,  ferait  aussi  cesser  dans  les  autres  enfants  le  droit 
de  la  demander^  et  le  don  du  quart  devrait  recevdir  son  exé- 
cution. Car  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  réduction  des  dispositions 
il  faut  que  la  réserve  légale  soit  atteintei  Lorsque  la  réserve 
est  conservée  la  réduction  ne  peut  être  demandée.  (C.  civ.s 

(\)  V.  le  dernier  arrêt  de  la  Cour  de  Riom  dans  la  Presse  judiciaire 
ou  le  Journal  des  audienéès  de  cette  Cour,  n»  129,  et  dans  le  Journal  de 
Sirey,  t.  41.  2.  828.  —  Voir  dans  ce  dernier  Journal  des  arrêts  con- 
traires de  la  Coor  de  cassation  du  7  janvier  1824 ,  t.  34*  f*  du  21  mars 
1837,  I.  37.  1.272,  du  24  juillet  1839,  t.  39. 1.  633;  un  dernier  arr6| 
de  la  Cour  de  Riom ,  du  23  mai  1846 ,  1^  chambre,  sW  conforme  à 
làjarisprudeocede  la  Cour  de  cassation.  D*aalres Cours,  et  notamment 
cefté  dé  Tottloase  persistent  dans  leur  jurisprudence  contraire. 
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art.  9S1  et  922.  )  Dans  ce  cas ,  les  héritiers  à  réserve  n*oat 
pas  à  examiner  qael  est  le  rang  des  dispositions.  Ce  rang 
et  la  préférence  qui  en  résulte  aax  termes  de  Tart.  924, 
ne  peuvent  concerner  que  les  donataires  entre  eax  ;  et  si 
dans  leur  exécution  les  dispositions  n'excèdent  pas  la  quotité 
disponible  el  laissent  la  réserve  intacte  »  les  hérilte»  d  ont 
pas  à  se  plaindre. 

Mais  pour  éviter  des  difficultés  futures  entre  les  enfants  » 
et  même  des  droits  que  pourrait  exiger-  le  fisc»  il  faudrait 
que  la  renonciation  de  la  mère  fût  faite  par  une  déc/ara- 
tion  au  greffe ,  dans  la  forme  ordinaire  des  renondations 
aux  successions.  Faite  en  une  autre  forme  et  dirigée  en  fa- 
veur de  l'enfant  donataire ,  elle  aurait  à  l'égard  de  celuin^i 
le  caractère  d'une  libéralité  dont  la  valeur  s'nnpoterait  on 
jour  sur  la  quotité  disponible  de  la  part  de  la  nère ,  et  qui 
autoriserait  les  préposés  du  Ose  à  exiger,  dès  à  présent,  le 
droit  de  mutation  dont  est  passible  toute  donation. 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  Riom  •  rendu  le  26  mars  1816  dans 
la  famille  Couvreuil  a  refusé  d'admeltre  nn  arrangement  de 
ce  genre  fait  entre  une  mère  et  un  fils ,  et  qui  avait  pour  bot 
de  conserver  au  fils  nn  don  en  préeiputqni  lui  avait  été  Sait 
par  le  père,  la  mère  consentant  à  renoncer  à  son  nsofmit^ 

Mais  la  décision  fut  déterminée  par  les  ciraonstanees.  La 
mère  avait  d'abord  accepté  l'usufruit  ;  elle  en  était  saisie  et 
le  droit  à  la  réduction  du  don  fait  an  fils  était  aoqnis  aux  an- 
tMS  enfants.  Ils  refusèrent  de  se  prêter  à  cet  arrangement 
qui  était  offert  dans  une  instance  en  partage.  La  justice  ne 
pouvait  les  y  contraindre. 

Dans  les  cas  ordinaires  la  renonciation  de  la  mère  usufrui- 
tière doit  être  admise ,  et  le  iw  fait  au  survivant  des  futurs 
époux  devenant  ainsi  caduc ,  celui  fait  par  un  acte  posâ^ieur 
au  profit  d'un  enfaiit  ou  d'un  étranger  doit  sortir  son  plein 
effet.  C'est  ce  qu*a  décidé  la  Cour  de  cassatioa,  par  arrêt  du 
20  décembre  1843,  que  rapporte  le  journal  do  Sirey»  t^  44- 
1.  214,  et  celui  de  Dallez  jeune ,  volume  de  1944.  1.  115. 
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La  Cour  de  Riom ,  par  arrêt  du  23  mai  1846 ,  a  adopté 
cette  jurispradence.  L'arrêt  est  rapporté  aa  d*  395  de  la 
Presse  Judiciaire. 

Qooiqoe  le  donateur  laime  moins  de  deux  enfants  »  le  don 
fait  à  la  mère  ne  doit  jamais  excéder  la  quotité  fixée  par  tes 
articles  1094  et  1098.  Si  ce  don  n'atteint  pas  la  disposition 
permise  par  l'article  913 ,  l'époux  peut  gratifier  de  la  diffé- 
rence l'un  de  ses  enfants  ou  un  étranger. 

Par  exemple  »  s'il  y  a  deux  enfants ,  et  qu'il  n'ait  été 
donné  à  la  mère  que  l'usufruit  de  moitié  des  biens,  comme 
cet  usufruit  n'équivaudrait  qu'à  un  quart  en  propriété ,  sui- 
vant le  calcul  admis  par  la  jurisprudence  comme  par  l'u- 
sage ,  cette  valeur  »  même  dans  le  système  restrictif  que 
nous  venons  d'examiner,  n'atteindrait  pas  le  tiers  disponible 
d'après  l'article  913;  le  donateur  pourrait  donc  disposer  en 
outre  d'un  douzième ,  différence  du  tiers  au  quart. 

1041.  M.  Duranton  et  M.  Vazeilles  examinent  deux  ques- 
tions qui  ne  paraissent  pas  présenter  de  sérieuses  difficultés , 
et  sur  Tune  desquelles  cependant  ils  sont  divisés  d'opinion. 

La  première  est  relative  au  don  indéfini  de  la  quotité  dis- 
ponible en  faveur  du  conjoint. 

Cette  forme  de  disposition  laisse-t-elle  aux  héritiers  le 
droit  de  réduire  la  libéralité  à  l'usufruit  de  moitié ,  ou  l'é- 
poux donataire  a-t-il  le  droit  de  réclamer  un  quart  en  pro- 
priété et  un  autre  quart  en  usufruit? 

Delvinoourt  sur  cette  question  n'admet  pas  la  règle  de 
l'obligation  alternative  qui  attribue  le  choix  au  débiteur. 
(Art.  1189  et  1190.)  «  Quand  le  testateur,  dit-il,  donne 
tout  ce  dont  il  lui  est  permis  de  disposer ,  il  semble  qu'il  an- 
nonce bien  l'intention  d'aller  aussi  loin  que  la  loi  lui  permet 
d'aller ,  et  par  conséquent  de  donner  le  maximum  du  dis- 
ponible. D'ailleurs,  dans  une  obligation,  on  doit  présumer 
que  le  débiteur  a  entendu  s'engager  le  moins  possible  ;  il 
n'en  est  pas  de  même  dans  les  testaments  :  Plenius  interpre- 
tandis  suni  defunctorum  voluntates.  » 
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MM.  Toullier,  Duranloa  et  Vazeilles  adoptent  celle  so<- 
lùtion.  M,  Grenier»  qui  en  avait  émis  d'abord  une  toute  op- 
posée y  s*y  est  aussi  rendu ,  et  elle  a  été  consacrée  par  deux 
arrêts  des  Cours  de  Ntnies  et  de  Poitiers ,  du  20  juillet  1807 
et  du  20  mars  1823  (i). 

Mais  M.  Duranton  pense  que  la  solution  devrait  être  dif- 
férente pour  une  disposition  conçue  en  ces  termes  :  Je  lègue 
à  mon  époux  le  quart  de  mes  biens  en  prùpriété  et  le  quart  en 
usufruit  ou  la  moitié  de  tous  mes  biens  en  usufruit  seulement. 

Dans  ce  cas,  dit  M.  Duranton ,  il  y  aurait  alternative ,  et 
le  choix  n'ayant  pas  été  réservé  à  l'épouse  appartiendrait 
aux  héritiers  du  testateur.  (V.  Code  civil ,  art.  1190.) 

M.  Vazeilles  combat  cette  décision.  Il  rappelle  avec  vérité 
que  la  règle  de  l'article  1190  n'est  faite  que  pour  les  obli- 
gations ordinaires  »  et  ne  s'applique  pas  'AU%  dispositions  gra- 
tuites. Il  fait  observer  avec  justesse  que  «  disposer  dans  les 
»  termes  même  de  la  loi ,  qui  établissent  la  mesure  de  la  quo- 
»  tité  disponible ,  c'est  faire  le  plus  haut  don  que  la  loi  au- 
p  torise  ;  que  c'est  donc  conférer  au  donataire  le  droit  de 
»  choisir,  dans  les  termes  alternatifs  de  la  loi ,  ce  qui  lui  con- 
»  vient  le  pfiieux.  » 

L'auteur  ajoute  qu'il  en  serait  autrement  si  \e  testateur 
avait  dit  :  «  Je  charge  mes  enfants  de  remettre  à  leur  mère 
»  un  quart  de  mes  biens  en  propriété  et  un  autre  quart  en 
»  usufruit  ou  la  moitié  en  usufruit  seulement.  En  présentant 
»  l'alternative  à  ses  enfants ,  le  père  leur  défère  le  choix  ; 
))  en  le  présentant  à  la  femme  ,  c'est  à  elle  qu'il  le  défère.  » 

L'opinion  de  M,  Vazeilles  est  exacte  et  clairement  dé^ 
montrée.  (  V,  loco  citato.  ) 

Les  décisions  que  l'on  vient  d'énoncer  devraient  être  les 
mêmes ,  et  par  les  mêmes  motifs  si,  au  lieu  d'être  faites  par 


(1)  DelviocourI,  t.  2,  p.  219,  320  ;  Toallier,  t.  5,  no  867  ;  Greoier.  2. 
no  450;  Duranton,  t.  9,  n^  790  j  Dalloz  atoè,  Jurispradence  générale, 
(.  16,  p.  268,  270;  Vazeilles  ,  des  SuccessioM  sur  l'art.  1094  ,  n»  11. 
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testameDt ,  les  deax  dispbsitions  étaient  faites  entre  époox 
par  acte  entre- vifs. 

1042.  La  règle  écrite  dans  l'article  1098  fait  nadtre  aussi 
plusieurs  questions. 

Cette  règle  a  été  empruntée  du  premier  chef  de  TEdit  des 
secondes  noces ,  publié  en  juillet  1560 ,  et  cet  Edit  lui-même 
était  tiré  de  la  loi  6  ,  au  Code  de  Nuptiis, 

Seulement  la  loi  nouvelle  comparée  à  ces  lois  anciennes 
présente  des  différences  assez  remarquables  : 

1^  L'art.  lOftS  pose  la  règle  pour  Thomme  comme  pour 
la  femme  qui  se  remarie ,  tandis  que  la  loi  romaine  et  même 
la  lettre  de  l'Edit  des  secondes  noces  ne  parlaient  que  de  la 
femme.  Cependant  le  droit  français  Tavait  étendue  à  l'homme; 

2^  La  loi  nouvelle  limite  au  quart  la  faculté  de  disposer 
en  faveur  d'un  nouvel  époux ,  lorsque  Ton  a  des  enfants 
d'un  premier  lit»  quelque  faible  qu'en  soit  le  nombre. 

Le  droit  ancien  se  bornait  à  restreindre  la  quotité  dispo*- 
nible  à  une  portion  d^enfant  le  moins  prenant. 

L'article  1098,  en  adoptant  cette  restriction,  Ta  rendue 
beaucoup  plus  rigoureuse  pour  le  cas  où  il  y  aurait  moins 
de  trois  enfants. 

Sous  le  nom  d'enfant ,  d'ailleurs ,  sont  compris  les  petits 
enfants  wUorutn  appellatio  et  ad  nepotes  extendiiur.  L.  104, 
ff,  de  verb,  signif. 

Seulement ,  les  petits  enfants ,  lorsque  le  fils  qui  leur  a 
donné  le  jour ,  est  décédé ,  ne  sont  considérés  que  comme 
représentant  leur  père ,  et  ne  comptent  que  pour  un  seul 
enfant ,  quelque  nombreux  qu'ils  soient  ;  en  sorte  que  la 
règle  restrictive  ne  s'applique  qu'un  égard  à  la  souche.  (V. 
Code  civil,  art.  740-743.  ) 

Quoiqu 'établie  dans  l'intérêt  seulement  des  enfants  du 
premier  lit,  la  règle  profite  aussi  à  ceux  nés  du  second  ou 
du  subséquent  mariage ,  et  c'est  sur  le  nombre  des  enfants 
des  divers  lits  qui  existent  au  décès  de  l'époux  donateur  que 
l'on  doit  se  fixer  afin  de  déterminer  la  portion  d'enfant  k 
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attribuer  à  l'époux  donataire.  Ce  bombre ,  augmenté  d*ua« 
fait  connaître  cette  portion  ;  par  exemple,  si  les  enfants  nés 
des  divers  mariages  sont  an  nombre  de  cinq  »  l'époux  dona- 
taire sera  considéré  comme  le  sixième ,  ot  le  don  ne  poorra 
dans  aucun  cas  excéder  le  sixième  des  biens  du  donateur;  il 
sera  même  réductible  à  une  quotité  inférieure,  à  d'«atres 
dispositions  avaient  été  précédemment  faites  par  l'époux 
donateur ,  et  si  la  réunion  des  dons  faits  à  des  tiers ,  ci  de 
celui  de  Tépoux  réduisaient  les  enfants  à  leur  réserve  légale. 
Dans  ce  cas,  Tépoux  donataire  ne  pourrait  obtenir  qu'une 
quotité  égale  à  celte  réserve. 

Mais  il  devrait  obtenir  cette  quotité  i  lors  même  que  Van 
des  enfants  renoncerait  à  la  succession  du  donateur  pour 
s  en  tenir  à  une  libéralité  qu'il  aurait  reçue  lui-même ,  et  qui 
serait  cependant  plus  faible  que  sa  réserve.  II  ne  peni  dé- 
pendre de  lun  des  enfants ,  par  le  seul  mouvement  de  sa 
volonté  et  en  se  privant  d'un  droit,  d'affaiblir  celai  du 
donataire;  un  système  contraire  faciliterait  et  exciterait  entre 
les  enfants  une  collusion  frauduleuse  contre  le  second  époux 
donataire. 

11  est  néanmoins  un  cas  dans  lequel  le  don  fiiit  an  second 
époux  devrait  être  moindre  que  la  réserve  légale;  ce  serait 
celui  où  des  donations  antérieures  et  préférad>les  auraient 
déjà  épuisé  la  presque  totalité  de  la  quotité  disponiUe.  Car 
on  doit  appliquer  à  Tépoux  donataire  les  règles  de  rédaction 
établies  pour  tous  les  donataires  en  général  par  les  art.  921 
et  suivants  du  Code. 

Conformément  aussi  à  l'article  922,  pour  opérer  cette  ré- 
duction ,  on  formera  une  masse  de  tous  les  biens  existants 
au  décès  de  l'époux  donateur ,  et  Ton  j  réunira  fictivement 
tous  ceux  dont  il  avait  précédemment  disposé  suivant  leur 
état  à  l'époque  des  dispositions  et  leur  valeur  au  moment 
du  décès  du  donateur. 

Si  l'époux  donateur,  ayant  des  enfants  d'un  premier  lit , 
avait  contracté plusiean  mariages  snocessife,  et  qu'à  chaque 
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convoi  ileAt  fait  des  libéralités  à  son  nouvel  époux,  la  valeur 
de  toufes  ces  libéralitésdevraitélre  calculée,  pour  le  règlement 
de  la  portion  d'enfant  le  moins  prenant ,  de  manière  que  » 
cette  portion  se  trouvant  épuisée  par  les  premières  libéralités, 
celle  faite  an  dernier  époux  serait  nulle ,  quoique  réunie 
aux  précédentes  elle  n'atteignit  pas  la  quotité  disponible  or- 
dinaire autorisée  en  faveur  des  enfants  ou  des  étrangers. 

1043.  Nous  avons  dit  que  la  portion,  dont  le  second  ou  le 
troisième  époux  ponvaitétre  gratifié,  était  déterminée  par  le 
nombre  des  enfants,  plus  un ,  que  laissait  Tépoux  donateur 
à  son  décès. 

Nous  devons  ajouter  que  pour  qu'il  en  soit  ainsi  il  faut 
qu'il  existe  à  cette  époque  des  enfants  nés  des  précédents 
lits.  Car  c'est  seulement  à  Touverture  de  la  succession  da 
donateur  que  Ton  a  à  examiner  s'il  y  a  lieu  à  l'application 
de  la  règle  écrite  dans  l'article  1098;  et  c'est  l'existence  à 
cette  époque  d'enfants  de  plusieurs  lits  qui  autorise  la  ré- 
duction et  qui  appelle  les  enfants  même  du  dernier  lit  à  pro- 
fiter des  avantages  de  cette  réduction. 

Si  donc  alors  il  n'existe  pas  d'enfants  ou  descendants  des 
mariages  antérieurs,  quel  qu'en  ait  été  le  nombre  au  moment 
dn convoi,  l'article  109S  reste  sans  application;  lart.  1094 
est  la  seule  règle  que  puissent  invoquer  dans  ce  cas  les  en* 
fants  du  dernier  lit ,  et  ils  ne  peuvent  demander  que  les 
libéralités  de  leur  mère,  par  exemple  envers  leur  père,  soient 
réduites  comme  excessives  qu'autant  qu'elles  s'élèveraient 
àplusd^unquarten  propriété  et  d'un  autrequarten  usufruit. 

C'était  la  même  chose  sous  l'ancienne  législation.  Le 
décès  des  enfants  du  premier  lit  faisait  cesser  l'Edit.  Les  loi^ 
romaines  avaient  une  semblable  disposition.  (V.  L.  2  et  3, 
Code  ^s^und.  ntipa'û,  et  net.  22  cap.  22  et  29.  V.  aussi 
Roasseau-Lacombe  aux  mots  :  Noces  secondes  y  Reeqeîl  de 
jurisprudence ,  partie  2.  ) 

1044.  Que  doit-on  décider  si  les  enfants  o«  quelques-uns 
d'euil  renoncent  à  la  succession  du  donateur  ? 
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S'il  y  a  plusieurs  enfauls  et  que  la  reaonciatioD  ne  soît 
pas  faite  par  tous,  ceux  qui  renoncent  font  cependant 
nombre  pour  la  fixation  de  la  portion  d^enfant  attribuée  au 
second  époux*  Car  d'après  les  articles  913  et  1098  la  quo- 
4ité  disponible  se  détermioe  par  le  nombre  des  en&nis  que 
1  auteur  de  la  disposition  laisse  à  son  décès,  non  par  le 
nombre  de  ceux  qui  acceptent  la  succession.  Les  termes  de 
l'article  913  sont  formels.  Les  libéralités ,  dit  cet  article ,  ne 
pourront  excéder  la  moitié  des  biens  du  disposant  s'il  ne 
laisse  à  son  décès  qu'un  eufant  légitime  ;  le  tiers  s'il  en  laisse 
deux  :  le  quart  s'il  en  laisse  trois  ou  un  plus  grand  nombre. 

L'art.  1098  n'est  pas  moins  clair  : 
Art.  1098.      «  L'homme  ou  la  femme  qui  ayant  des  enfants  i'nn  autre 
»  lit  contracterait  un  second  mariage  »  ne  pourra  donner  à 
»  son  nouvel  époux  qu'une  part  d'enfant  légitime  le  moins 
»  prenant.  » 

C'est  donc  le  nombre  des  enfants  existants  qu'il  faut  oon^ 
sidérer,  qu'ils  se  portent  ou  non  héritiers  du  défunt. 

Si  l'un  d'eux  renonce ,  sa  part  accroît  aux  autres  enfaoCs. 
(Code  civil ,  art.  786.  ) 

Il  importe  peu  que  ce  soient  les  enfants  du  premier  lit  qui 
répudient.  Leur  renonciation  ne  peut  priver  les  enfants  du 
second  mariage  du  droit  que  leur  existence  leur  a  attribué. 
Ce  droit  est  acquis  à  ceux-ci  dès  le  moment  du  décès  de  l'au- 
teur commun»  Il  ne  peut  leur  être  enlevé.  Au  lieu  de  l'affai- 
blir, la  renonciation  des  autres  enfants  l'augmente. 

Si  elle  était  faite  par  tous  les^  enfants  du  premier  lit,  les 
enfants  du  second  profiteraient  des  avantages  de  la  loi.  L'é- 
poux donataire  n'en  serait  pas  moins  réduit  à  une  portion 
d'enfant ,  calculée  sur  le  nombre  des  enfants  des  deux  lits , 
plus  uii ,  et  les  enfants  du  second  lit  recueilleraient  seuls  tout 
le  surplus  de  l'hérédité. 

Mais  si  tous  les  enfants  renoncent  à  la  succession,  devra- 
tH>n  aussi  réduire  à  une  portion  d'enfant,  au  profit  des  ascen- 
dantsou  au  profit  des  collatéraux  le  don  fait  au  second  époux? 
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Non  sans  doute. 

L'article  786  dit ,  il  est  vrai ,  que  ta  part  du  renonçant, 
s'il  est  seul  héritier  du  même  degré,  accroU  au  degré  tubêé-^ 
quent  ;  et  à  ne  considérer  que  cette  règle  on  devrait  dire  que 
tout  ce  que  les  enfants  qui  ont  renoncé  auraient  eu  doit  ap- 
partenir à  l'héritier  qui  les  remplace. 

Mais  cette  conséquence,  vraie  en  général ,  serait  fausse  ap- 
pliquée à  la  réduction  des  dispositions.  Elle  est  détruite  par 
un  autre  principe  consigné  dans  l'article  921  du  Code ,  et 
auquel  cède  celui  de  l'article  786. 

La  réduction  des  dispositions  entre-rifs  ne  pourra  être  rf^*   Art.  fit. 
mandée  que  par  ceux  au  profit  desquels  la  loi  fait  la  réserve , 
par  leurs  héritiers  ou  ayants-cause. 

Ce  principe ,  qui  s'applique  aussi  aux  dispositions  testa- 
mentaires, est  un  corrollaire  des  règles  qui  restreignent  la 
quotité  disponible  en  faveur  de  certaines  classe»  d'héritiers, 
mais  qui  l'affranchissent  de  toute  entrave  à  l'égard  des  héri- 
tiers d'un  autre  ordre. 

Il  est  rationnel  et  juste  que  ceux-là  seuls  puissent  pro- 
fiter de  la  réduction  en  faveur  desquels  elle  a  été  établie. 

On  doit  donc  reconnaître  que ,  si  tous  les  enfants  de  Té- 
poux  donateur  répudient  son  hérédité ,  les  dons  qu'il  aurait 
faits  à  l'autre  époux  devront  recevoir  leur  pleine  exécution 
comme  s'ils  avaient  été  faits  à  toute  autre  personne  ;  des 
ascendants  même  ne  pourraient  les  faire  réduire  que  dans 
les  limites  fixées  par  l'art.  1094. 

1045.  Cependant  quelques  auteurs  pensent  que,  même  en 
renonçant  à  la  succession  de  l'époux  donateur ,  ses  enfants 
peuvent  demander  la  réduction  des  dons  qui,  faits  en  fa-r 
veurd'un  second  époux,  excéderaient  une  portion  d'enfant. 

Telle  était  autrefois  l'opinion  de  Ricard ,  de  Le  Bran  et 
de  Pothier  ;  et  cette  opinion  Grenier  et  Chabot  l'adoplent 
SQus  le  droit  nouveau  (1). 

(1)  Ricard ,  des  ïkmaHonSf  partie  3 ,  n»  1300;  Le  Brao ,  de»  Succès-^ 


49S  TtAirS    DO    MARIAGI. 

Selon  tes  anciens  auteurs,  il  n'était  pas  nécessaire  que  les 
enfants  fussent  héritiers  pour  profiter  du  retranrhemeDt, 
parce  qu*ils  ne  tenaient  pas  leur  droit  de  la  loi  sur  les  suc- 
cessions mais  de  TÉdit  des  secondes  noces  ;  aussi  le  retran- 
chement ne  s*imptttait-il  pas  sur  la  légitime  qui,  sirant 
même  le  retranchement ,  devait  se  prendre  sur  la  masse  en- 
tière des  biens  y  comprise  la  totalité  de  la  donaUon.  Pour 
y  prendre  part  il  suffisait  d'être  habiles  à  se  porter  héri- 
tiers. Les  enhérédés  n'y  avaient  pas  droit. 

A  l'appui  de  leur  opinion  ,  MM.  Grenier  et  Chabot  disent 
que  la  loi  accorde  la  réduction  aux  enfants  sans  exiger  qa*ib 
prennent  la  qualité  d'héritiers ,  et  que  cette  qualité  ne  leur 
est  pas  nécessaire ,  puisqu'ils  ne  trouvent  pas  les  biens  à 
retrancher  dans  la  succession  du  donateur  qui  s'en  était 
dépouillé  par  une  donation  irrévocable  à  son  égard. 

Ces  auteurs  reconnaissent  cependant  que  la  demande  en 
réduction  des  donations  ordinaires  est  une  espèce  de  péti- 
tion d'hérédité  qui  ne  peut  appartenir  qu'à  l'héritier. 

Mais  M»  Grenier  ajoute  a  qu'il  ne  faut  pas  raisonner 
pour  le  cas  du  retranchement  autorisé  par  l'art.  1098, 
comme  pour  celui  de  la  légitime  ou  réserve  ;  qu'il  n'y  a  pas 
de  parité  entre  l'exercice  de  ces  deux  droits  ;  qu'on  aurait 
pu  peser  les  termes  dans  lesquels  il  s'est  expliqué  :  Le  re- 
Iranchement  se  fait  en  faveur  des  enfants ,  et  non  au  profit  de 
la  succession  dont  la  donation  ne  fait  pas  partie.  » 

M.  Grenier  avoue,  d'ailleurs,  que  la  doctrine  de  Ricard 
ne  pourrait  s'appliquer  ni  aux  donations  testamentaires  •  ni 
aux  donations  par  contrat  de  mariage  lorsqu'elles  partici-» 
pent  de  la  nature  des  donations  à  cause  de  mort. 

Limiter  ainsi  l'application  du  système ,  c'est  presque 
l'aonuler.  Car  il  n'est  que  très*peu  de  donations  faites  entre 


iiom ,  livre  S ,  chap.  6 ,  sect.  1 ,  n*  2  :  Polhier ,  Coniral  de  mariage , 
n«  568  ;  Grenier ,  dei  Ihnai, ,  t.  3 ,  n*  706  ;  Chabot ,  QqmUod  transi- 
toires, |i«l49|n«  H. 
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époDX  qui  soient  paremeot  entre-rif:;  et  irrévocables  (1), 

Mais  sar  quoi  est  fondée  cette  distinction  T  quelle  est  aussi 
la  base  de  celle  que  Ton  fait  entre  les  donations  ordinaires 
et  celles  faites  à  un  second  époux  ? 

Les  donations  entre-vife  faites  à  d'autres  personnes  sont 
aussi  irrévocables  à  Tégard  du  donateur  »  sont  aussi  hors  de 
sa  succession  au  moment  de  son  décès. 

Cependant  pour  les  faire  réduire  »  même  dans  llntérét  de 
leur  réserve  légale ,  les  enfants  sont  obligés  d'accepter  la 
succession  du  donateur.  Ce  n'est  que  canune  hériiien  qu'ils 
peuvent  demander  la  réduction  contre  les  tiers  détenteurs 
des  immeubles  faisant  partie  des  donations.  L'art.  dSO  le 
déclare  expressément.  Ce  n'est  aussi  que  comme  béritiors 
qu'ils  peuvent  agir  même  contre  les  donataires;  s'ils  répudient 
ils  n'ont  rien  à  réclamer,  parce  que  leur  part  accroît  à  leurs 
cohéritiers  ou  au  degré  subséquent.  (Codeciv.,  art.  786.) 

Or  9  ce  qui  est  vrai  pour  le  cas  d'excès  de  la  quotité  dis- 
ponible ordinaire ,  pourquoi  ao  le  serait-il  pas  aussi  pour 
celui  où  la  disposition  dépasserait  la  quotité  disponible  de 
l'art.  1098;  et  si  des  tiers  détenteurs*  sont  en  possession 
d'dijets  faisant  partie  d'une  donation  laite  dans  ce  dernier 
cas,  ne  faudra-t-il  pas  aussi  être  héritier  pour  exereer  contre 
eux  une  action  en  revendication  ? 

Ne  faut^il  pas,  d'ailleurs ,  dans  les  deux  cas ,  refrésenter 
le  défunt,  être,  au  moins»  aux  droits  qu'il  avait  avant  |a 
donation  pour  réclamer  les  objets  donnés?  Et  celui  qui  re- 
nonce ,  qui  n'est  pas  héritier ,  qui  est  censé  ne  l'avoir  jamais 
été ,  qui  est,  en  quelque  sorte,  rayé  de  |a  bmille  du  défunt , 
pent-il  revendiquer  ce  qui  pe  hii  a  jamais  appartenu,  oeque 
le  titre  d'héritier  à  réserve ,  oe  titre  qu*i{  abdique  pourrait 
seul  lui  attribuer  T 

N*est«ce  pas  aussi  pour  les  enfants  une  vraie  réserve  lé- 


(i)  Nbla.  Il  n*y  en  a  pas  même  d'irrévocables  faites  pendant  lo  ma- 
naf e  (  Oede  elvll ,  art.  f 096.) 
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gale  qoe  la  résoltat  de  la  restriction  de  la  quotité  dispos- 
DÎble  fixée  pour  le  second  époux  par  Tart.  1098? 

Quelle  différence  même  peut-on  trouver  entre  celle  ré- 
serve et  la  réserve  légale  de  l'art.  913? 

Pour  les  faire  évaluer  Tune  comme  l'autre  i  ne  faut-il  pas 
employer  les  mêmes  voies ,  exercer  une  pétition  d*liérédfté, 
(aire  composer  la  masse  du  patrimoine  du  donateur  »  réaoir 
daps  ce  but  aux  biens  existants  au  moment  du  décès  tous 
ceux  qui  ont  été  l'objet  de  dispositions  gratuites  pendant  \e 
cours  de  la  vie  du  défunt ,  et  calculer  sur  celte  masse  queife 
devait  être  la  portion  d'enfant ,  afin  de  connaître  s'il  y  a  en 
excès  dans  la  disposition  faite  en  faveur  de  l'époux  dona- 
taire ? 

Or  t  une  telle  action  n'est-elie  pas  utie  action  béréditaîre , 
et  de  tels  droits  peuvent-ils  appartenir  à  un  autre  qn^à  un 

béritier? 

Evidemmeht  la  distinction  invoquée  n'est  qu'arbitraire , 
la  différence  alléguée  n'est  qu'illusoire  ;  et  si  l'on  reconnaît, 
comme  on  doit  le  faire,  que  toutes  les  parties  du  Code 
sont  corrélatives ,  que  tous  ses  articles  doivent  s'interpréter 
les  uns  par  les  autres ,  et  que  les  règles  générales  contenues 
dans  l'un  des  titres  s'appliquent  aussi  aux  règles  spéciales 
comprises  dans  les  autres  titres  lorsqu'il  n'y  a  pas  déroga^ 
tion  expresse ,  on  est  dans  la  nécessité  de  reconnaître  aussi 
que  »  pour  faire  réduire  dans  ses  justes  bornes  la  donation 
même  entre-vifs  permise  par  l'article  1098 ,  il  ne  suffit  pas 
d'être  enfant,  il  faut  encore  être  héritier,  comme  pour  obtenir 
là  réduction  des  dispositions  autorisées  par  l'article  913. 

Nous  n'hésitons  donc  pas  à  rejeter  l'opinion  de  MM.  Gre- 
nier et  Chabot,  et  à  nous  ranger  de  l'avis  contraire  de 
MM.  TouUier ,  Delvincourt ,  Duranton  ,  Dalioz  et  Vazeîlles, 
qui  tous  repoussent  avec  force  le  système  que  nous  venons 
d'examiner  (1). 

a 

(I)  TouUier, 5,  n* 880  ;  Delvincourt,  2,  p.  440  ;  Doranlon,  t.  9,  n*  8l6î 
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Ce  qae  nous  venons  de  dire  sar  la  rédaction  des  donations 
faites  à  un  second  époux  dans  le  cas  de  Tarticle  1098 ,  s'ap- 
plique par  les  mêmes  motifs  à  celles  faites  à  un  premier 
époux  dans  celui  de  l'article  1094. 

Au  resté,  dans  ce  dernier  cas,  personne  ne  conteste  qnll  j 
ait  nécessité  de  se  porter  héritier  pour  avoir  le  droit  de  de-» 
mander  la  réduction. 

1046.  Une  question  a  été  agitée  sur  la  combinaison  des 
articles  917  et  1094  du  Code. 

Suivant  l'article  917,  lorsque  «  là  disposition  par  acte  An.  mt. 
»  entre-vifs  ou  testamentaire  est  d'un  usufruit  ou  d'une 
»  rente  viagère  dont  la  valeur  excède  la  quotité  dis- 
D  ponible ,  les  héritiers  au  profit  desquels  la  loi  fait  une 
»  réserve,  auront  l'option  ou  d'exécuter  cette  disposttion, 
»  ou  de  faire  l'abandon  de  la  propriété  de  la  quotité  dispo^ 
»  nible.   x> 

Or ,  nous  avons  vu  que  l'article  1094  autorise  à  donner 
ou  un  quart  en  propriété  et  un  autre  quart  en  usufruit,  ou 
la  moitié  en  usufruit  seulement. 

Le  don  de  la  totalité  de  l'usufruit  doit-il  être  réduit  à 
rusufruit  de  moitié  ;  ou  est-il  attributif  d'un  quart  en  pro- 
priété et  d'un  autre  quart  en  usufruit  si  la  réduction  est 
demandée? 

La  cour  d'Amiens  a  jugé  une  question  semblable,  par  arrêt 
da  15  février  1822  ;  elle  a  décidé  que  le  don  d'usufruit  de 
tous  les  biens  fait  à  un  second  époux  par  une  personne  qui 
avait  des  enfants  d'un  autre  lit  devait  se  réduire  non  à  la 
propriété  mais  au  simple  usufruit  d'une  portion  d'enfant  (1). 

Balloiatnë,  I.  6,  chap.  1^,  secl.  4.  art.  2^  n*26;  Vazeilles  sar  Tarti- 
de  1098,  uo*  13  et  14. 

f^)  Les  Courâ  d'Angers  et  de  Bourges  ont  jugé  dans  le  nnônio  sens, 
IcsS  jaillet  I84O,  et  28  janvier  1843.  fSirey,  40,  2.  391,  et  43.  2.  194.) 

Ces  décisions  paraissent  contraires  à  la  loi.  Voir  cependant  contre 
notre  opinion  Proadhon ,  Traité  de  rusufruit ,  1. 1,  n»  345. 

11  n'y  aorait  pas^  au  reste ,  de  difficallè  sur  rattribution  de  la  plus' 
forte  quotité  si  la  donation  comprenait  T universalité  des  bieirs  en  toure 
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Ses  niattfe  ont  élë  que  le  donateur  avait  bien  touIu  greyer 
ses  enfants  d'un  usufruit»  mais  sans  les  priver  d'aucuoe  por- 
tion de  propriété. 

Mais  un  tel  motif  pourrait  être  invoqué  toutes  les  fois  que 
la  quotité  de  Tusufruit  donné  excéderait  la  quotité  dispo- 
nible en  propriété ,  et  l'on  paralyserait  ainsi  la  rè^Ie  écrile 
dansTarlicle  917. 

Ce  motif  n'est  pas  même  exact  ;  car  le  donateur  est  pré- 
sumé avoir  connu  la  loi.  Il  n'est  pas  légalement  permis 
de  supposer  qu'il  l'a  ignorée.  Il  a  donc  su  ou  dû  savoir»  en 
donnant  une  quotité  d'usufruit  plus  grande  que  la  quotité 
dont  il  aurait  pu  disposer  en  propriété  »  il  a  su  ou  dû  savoir 
qu'il  exposait  son  héritier  h.  être  obligé  ou  d'exécuter  le  don 
tel  qu'il  était»  ou  de  délaisser  la  quotité  disponible.  Il  est» 
par  conséquent  »  présumé  avoir  voulu  soumettre  son  hërilier 
à  cette  condition.  Le  contraire  ne  peut  se  supposer. 

Hais  on  a  prétendu  que  l'article  917  ne  se  référait  qu'aux 
dons  permis  parles  articles  913  et  915  »  et  qu'il  était  étran- 
ger aux  dispositions  entre  époux  qui  sont  Tobjet  d'un  cha- 
pitre particulier. 

Un  teUrgument  est  contraireaux  principes  les  plosélémeih- 
taires  du  droit.  Il  a  toujours  été  de  principe  que,  pour  juger 
sainement  une  difficuté»  il  fallait  porter  son  attention  sur  les 
détails  comme  sur  l'ensemble  de  la  loi  »  en  comparer  les  di- 
verses parties»  les  combiner  entr'ellea,  les  expliquer  Ie9  unes 
par  les  autres*  Car  toutes  leurs  dispositions  sont  corrélatives  ; 
JnciviU  est  nisi  tçtâ  lege  perspectâjudicare. 

En  considérer  les  différentes  dispositions  isolément  c'est 
s'exposer  à  de  graves  erreurs. 

Cela  est  vrai  pour  le  corps  entier  du  droit  civil  réuni  sous 
le  titre  de  Code.  Cela  doit  être  vrai  »  surfout  pour  tous  les 
articles  (|ui  dans  ce  Code  sont  placés  dans  le  même  titre  et 
destinés  h  une  matière  partkiilière  »  pat  exemple  pour  le 

IMToprièlè»  Toallter»  t  5,  ii«  807  ;  Bofiiitoo  »  I.  9»  m*  TW^  ;  VaiaiUas  »  df* 
DomêHm$t  fur  l'art.  1004;  Gimiar,  l.  9,  n«t lâO. 
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titre  2  9  du  livre  3 ,  où  sont  tracées  toutes  les  règles  relatives 
aux  dispositions  à  titre  gratuit.  Dans  les  divers  chapitres 
de  ce  titre  on  remarque  des  règles  générales  et  des  règles 
spéciales.  Le  chapitre  3,  notamment,  contient  plusieurs 
règles  générales  qu'il  eût  été  superflu ,  ridicule  même  de  ré- 
péter dans  les  chapitres  suivants ,  et  qui  doivent  cependant 
s'y  appliquer  et  servir  de  complément  aux  règles  spéciales 
contenues  dans  ces  chapitres. 

Concluons  de  là  que  Tépoux  donataire  de  rusûFruit  de  la 
totalité  des  hiens,  a  le  droit  d'exiger  ou  cet  usufruit  dans 
toute  son  étendue  »  ou  l'abandon  de  la  plus  forte  des  quotités 
disponibles  même  en  propriété,  Gxées  soit  par  l'article  1094 
soit  par  l'article  1098,  selon  les  cas  (1). 

Il  en  serait  autrement  si  une  intention  contraire  du  do- 
nateur résultait  clairement  de  l'acte ,  la  volonté  de  celui-ci 
devant  surtout  servir  de  règle. 

1047.  Il  est  une  autre  question  d'interprétation  qui  a 
exercé  l'argumentation  des  anciens  et  des  nouveaux  auteurs. 
Si  an  époux,  ayant  des  enfants  au  moment  de  son  convoi 
et  à  celui  où  il  gratifie  son  second  conjoint ,  mais  n'en  ayant 
plus  au  moment  de  son  décès ,  avait  disposé  en  termes, 
vagues  et  s'était  borné  à  dire  qu'il  donnait  une  part  d'enfant, 
quelle  portion  devrait-on  attribuer  au  donataire? 

Dans  l'ancien  droit  on  lui  attribuait  la  moitié  des  biens  , 
en  invoquant  une  maxime  puisée  dans  la  loi  164,  (T.  de 
terb,  êignif. ,  suivant  laquelle  le  legs  d'une  portion  indéter- 
minée doit  valoir  la  moitié  de  la  chose.  Si  non  fuerii  portiô 
adjecta ,  dimidia  pars  debetur. 

Le  Brun  pensait  qu'on  ne  devait  rien  accorder  aux  parents 
collatéraux  do  donateur ,  et  que  le  donataire  devait  tout  re- 
cueillir d'après  l'intention  présumée  de  l'auteur  de  la  dispo-» 
sition. 
Mais  tous  les  autres  auteurs  avaient  considéré  qu'on  ne 

fi)  OpÎDioD  cenrorme  de  M.  Vazeilles  «or  Fart.  1098,  t.  9,  p.  359  , 
n*  1S,  et  de  Goulon  ,  QaesUons  de  Droit ,  t.  2^  p.  654 ,  dialogoe  9t. 

TOHX  n.  S2 
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pouvait ,  daos  aucaocas,  étendre  h  ruDiversalitè  des  biens, 
le  don  qui  »  dans  l'acte  avait  été  limité  à  one  portion  d*enfanf  » 
et  ils  accordaient  la  moitié  comme  étant  la  plus  forte  portion 
possible  puisqu'elle  était  calcnlée  sur  l'existence  d'un  seal 
enfant  (1). 

La  plupart  des  auteurs  modernes  ont  été  aussi  d^aris  que 
le  don  d'une  part  d'enfant  ne  pouvait  dans  aucun  cas  s'é- 
tendre à  l'universalité  des  biens. 

Mais  considérant  que  la  plus  forte  quotité  accordée  au 
second  époux  par  l'article  1008»  était  limitée  an  quart»  ils 
ont  décidé  que  le  don  d'une  part  d'enfant  ne  pouvait  s'éleTer 
an-dessus  de  ce  taux. 

M.  Vazeilles  est  d'une  opinion  opposée  ;  il  vent  qoc  l'é- 
poux donataire  recueille  toute  la  succession ,  parce  que  , 
dit-il»  assimilé  par  le  don  à  un  enfant»  il  est  juste  qu'il  obtienne 
tout  ce  qu'un  enfant  aurait  obtenu  lui-même»  et  que  dans 
ce  cas  ce  n'est  plus  l'article  1098  du  Code  qui  doit  régir  la 
disposition»  mais  les  articles  913  et  915. 

L'opinion  de  M.  Vazeilles  peut  être  équitable.  Mais  e//e 
ne  repose  que  sur  des  considérations  »  et  elle  a  le  tort  d'être 
en  opposition  directe  avec  les  termes  de  la  dooation. 

Il  est  »  en  effet  »  impossible  de  transformer  le  don  d'une 
part  d'enfant  en  une  donation  de  l'universalité  des  biens.  Le 
sens  grammatical  ne  s'y  prête  pas  »  le  sens  légal  ne  le  permet 
pas  davantage. 

On  peut  »  il  est  vrai  »  présumer  que  l'auteur  de  la  dispo- 
sition aurait  tout  donné  à  son  second  époux  s'il  eût  prévu 
qu'il  ne  laisserait  pas  d'enfant. 

Mais  outre  que  cette  présomption  est  incertaine»  c'est  que» 
quelque  vraie  même  qu'on  la  suppose  elle  n'autorise  pas  à 
sul^slituer  à  une  disposition  claire  mais  restreinte  qui  existe» 


(«;  Le  Brun,ltv.  2,  chap.  6,  Disl.  5,  no  12;  Ricard»  partie  3,  n«  1281: 
Pothier,  Conlral  de  tnariage ,  1. 2 ,  n»  5^  et  dei  doMU  .  nrl.  75:  l^icombe 
\Jiocei  ieeondes),  partie  1 ,  co  6. 
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nne  autre  disposition  qui  aurait  pu  être  faite»  s'il  y  arait 
eu  prévision ,  mais  qui  réellement  n'existe  pas. 

Faire  une  telle  substitution  ee  n'est  pas  interpréter  an 
don ,  c'est  le  créer,  c'est  mettre  sa  volonté  à  la  place  de 
celle  du  donateur ,  c'est  disposer  de  la  chose  d'autrui. 

L'opinion  des  autres  auteurs  est  fort  rationnelle ,  non- 
seulement  en  refusant  de  donner  tout  à  celui  auquel  il  n'a 
été  donné  qu'une  portion  d'enfant ,  mais  encore  en  limitant 
cette  portion  au  quart.  Les  termes  de  l'article  1098  et  la 
volonté  exprimée  par  le  donateur  ne  permettent  pas  d'ac^ 
corder  une  portion  plus  forte ,  puisque  le  quart  est  la  quotité 
la  plus  élevée  qu'un  époux  qui  convole  »  ayant  des  enfants 
d'un  premier  lit,  puisse  donner  à  son  second  époux ,  et  que 
le  donateur ,  par  cela  même  qu'il  avait  des  enfants  au  mo- 
ment où  il  a  donné  »  par  cela  même  qu'il  a  déclaré  alors  ne 
donner  qu'une  portion  d'enfant,  nécessairement  a  fixé  son 
attention  sur  la  règle  prohibitive  écrite  dans  l'article  1098» 
et  a  entendu  s'y  soumettre  (l)é 

1048«  Les  donations  entre  époux  pendant  le  mariage 
exigent  quelques  autres  observations  sur  leur  révocation , 
sur  leur  caducité ,  et  lorsqu'elles  sont  maintenues  »  sur  leur 
exécution  après  le  décès  du  donateur. 

Ces  donations  peuvent  être  révoquées. 

L'article  1 096  s'exprime  ainsi  : 

«  Toutes  donations  faites  entre  époux  pendant  le  mariage^    Art.  109«. 
quoique  qualifiées  entre-vifs ,  seront  toujours  révocables. 

»  La  révocation  pourra  être  faite  par  la  femme  sans  y  être 
autorisée  par  le  mari  ou  par  la  justice. 

i>  Ces  donations  ne  seront  point  révoquées  par  survenance 
d'enfants.  >> 

Cette  dernière  partie  de  l'article  était  nécessaire  pour  dé- 
roger à  la  règle  générale  posée  dans  l'article  960  qui  pro- 
nonce la  révocation  par  la  survenance  d'enfants  de  toutes 

(i;  V.  sur  celle  question ,  Grenier,  (.  2,  n*  681  ;  Toallier,  5,  no  588; 
Del?.,  2,  p.  ub)  Doranton ,  9,  n*  823;  VazeiUet  sur  l'arf.  iWS,,  n«  19. 
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donations  entre-vifs  faites  par  personnes  qai  n'avaient  poinC 
d'enfants  on  de  descendants  vivants  an  temps  de  la  donation. 
Ce  soin  qu'a  eu  ici  le  législateur  d'établir  cette  exception 
vient  à  l'appui  de  la  doctrine  que  nous  avons  professée  plus 
haut,  en  combinant  les  articles  917  et  1094  du  Code  civil , 
sur  la  corrélation  de  toutes  les  règles  contenues  dans  les 
divers  chapitres  du  titre  2  du  livre  3  relatif  aux  dispositions 
h  titre  gratuit ,  et  de  l'application  que  l'on  doit  faire  des  règles 
générales  exprimées  dans  les  premiers  chapitres  de  ce  titre  aux 
règles  spéciales  qui  se  trouvent  dans  les  chapitres  suivants. 

On  remarquera ,  au  reste ,  que  ce  principe  écrit  pour  les 
donations  entre  époux  est  le  même  que  celui  qui ,  quoiqoe 
son  écrit  pour  les  dispositions  testamentaires,  a  toujours  été 
reconnu  ;  savoir ,  que  ces  dispositions  ne  sont  pas  révoquées 
par  la  survenance  d'enfants  légitimes  du  testateur. 

Le  motif  de  l'exception  est  sensible.  La  loi  n'a  pas  dû  or- 
donner de  plein  droit  une  révocation  qui  était  facultative  de 
la  part  de  l'auteur  du  don  ou  du  legs ,  et  qu'il  est  présumé 
ne  pas  avoir  voulu  faire  s'il  ne  Ta  pas  déclaré  lui-même. 

La  révocabilité  des  donations  entre  époux  les  fait  participer 
an  caractère  des  dispositions  testamentaires  avec  lesquelles 
elles  ont,  sous  ce  rapport,  beaucoup  d'analogie. 

Par  leur  forme,  elles  sont  assimilées  aux  donations  entre- 
vit ;  par  leurs  effets ,  elles  peuvent  l'être  aux  donations  tes- 
tamentaires. C'est  ce  qui  fut  reconnu  dans  les  motifs  de 
l'arrêt ,  rendu  le  5  décembre  1816 ,  par  la  Cour  de  cassation 
qui  rejeta  un  pourvoi  contre  un  arrêt  de  la  Cour  de  Nancy 
confirmalif  d'un  don  entre-* vifs  fait  par  un  époux  à  sa 
femme ,  de  tous  les  biens  qu'il  délaisserait  à  son  décès. 

«  Attendu ,  dit  Tun  de  ces  motifs ,  que  les  donations  entre 
»  époux  pendant  le  mariage ,  forment  une  classe  intermé- 
I»  diaire  qui  participe  tout  à  la  fois  de  la  nature  des  dona- 
»  tions  entre-vifs  et  de  celle  des  donations  testamentaires.  » 

De  cette  faculté  de  révoquer  découlent  plusieurs  consé- 
quences : 
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La  transcription  des  donations  d'immeubles  est  inutile  » 
puisqu'elle  n'empêcherait  pas  ia  révocation ,  et  ne  priverait 
pas  le  donateur  du  droit  d'aliéner  ou  d'hypothéquer,  ee  qui 
est  le  but  principal  de  la  formalité  de  la  transcription^ 

Par  un  motif  semblable ,  il  semblerait  que  dans  les  dona- 
tions de  biens  présents  et  à  venir  un  état  estimatif  du  mobilier 
ne  serait  pas  nécessaire.  Cependant  la  loi  l'exigeant  par 
l'article  948  pour  toutes  les  donations  d'effets  mobiliers  sans 
distinction  »  et  l'article  947 ,  qui  affranchit  les  donations 
entre  époux  faites  pendant  le  mariage  de  plusieurs  forma** 
lités,  ne  les  dispensant  pas  de  celle-là,  on  doit  la  remplir. 
D'ailleurs,  elle  autoriserait  .l'époux  donataire  k  réclamer 
un  jour  la  valeur  estimative  de  ces  effets  s'ils  ne  se  retron-r 
vaieot  pas  dans  la  succession  du  donateur ,  et  s'il  ne  résultait 
d'aucun  acte  une  révocation  expresse  ou  tacite.  L'état  esti- 
matif est  nécessaire  aussi  pour  le  calcul  des  légitimes  des 
enfants  qui  se  fixent  d'après  la  valeur  de  la  masse  du  patri- 
moine du  donateur ,  y  comprise  celle  des  objets  mobiliers 
compris  dans  la  donation. 

Une  conséquence  plus  juste  du  principe  de  la  révocation 
est  relative  au  don  fait  à  son  mari  par  une  femme  mariée 
sous  le  régime  dolaL  Le  don  est  valable  parce  que  Taliénation 
qui  en  résulte  n'esVpas  absolue  puisqu'elle  est  révocable  et 
qu'elle  ne  devient  définitive  que  par  le  décès  du  donateur. 
La  Cour  de  Riom  a  jugé  ainsi  la  question  par  un  arrêt  du  5 
décembre  1825  (1). 

Les  modes  de  révocation  admis  pour  les  testaments  peu- 
vent-ils l'être  aussi  pour  les  donations  entre  époux?  (Voir 
les  articles  1035  et  suivants  du  Code  civil.)  La  loi  ne  s'ex- 
plique pas  textuellement  à  cet  égard  au  chapitre  des  donations 
entre  époux  ;  mais  de  son  silence  même  il  est  naturel  decon- 


(1j  D.,  t.  37.  S.  lis  ;  voir  aassi  sur  c«s  difi&rentes  qoesUons,  Grenier, 
2 ,  Do  452  bis  et  suivaDU;  Toullier ,  5 ,  n»  919  ;  Delvincourt,  lome  S  » 
p.  44S-449;  Vazoilles  sur  l'arlicle  1196. 
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clore  qu'elle  a  yoalu  s'en  référer  aux  moyens  prëcëdemmenl 
indiqués  par  elle  pour  un  cas  semblable.  Au  reste  ces  moyens 
sont  ceux  indiqués  dans  les  lois  romaines ,  vaste  magasin 
où ,  à  l'exemple  du  droit  ancien ,  le  droit  nouveau  puise 
aussi  ses  règles  dans  le  silence  de  la  législation. 

1049.  La  révocation  peut  donc  aussi  être  expresse  ou 
tacite. 

Elle  est  tacite  lorsque  par  des  actes  postérieurs  Vèpoux 
donateur  afait  des  dispositions,  soit  à  titre  gratuit»  soit  même 
à  titre  onértuXi  qui  sont  incoropatiblesavec  les  donations  ou 
qui  lui  sont  contraires. 

Mais  comme  la  révocation  tacite  est  seulement  l'efTet  de 
rintention  présumée  du  donateur,  il  faut  que  cette  intention 
ressorte  bien  clairement  de  l'acte  postérieur.  Dans  le  doute , 
la  donation  est  considérée  comme  maintenue. 

La  Cour  de  cassation  par  un  arrêt  du  9  juin  1830,  a 
donné  un  exemple  d'une  révocation  tacite.  Une  femme  mariée 
avait  donné  pendant  le  mariage ,  tous  ses  biens  à  son  mari. 
Postérieurement,  elle  donna  sous  Tautorisation  de  son  mari 
une  somme  fixe  même  par  préciput .  Ce  don  en  précipu  fait 
à  un  successible ,  indiquait  dans  la  donatrice  Tintenlion 
que  sa  succession  fût  partagée  entre  ses  héritiers  naturels. 
Car  la  stipulation  du  préciput  était  inutite  et  sans  but  si  Té- 
poux  donataire  avait  dû  recueillir  tout  le  surplus  des  biens 
du  donateur. 

La  Cour  de  cassation  a  vu  dans  cette  circonstance  une 
preuve  de  l'intention  de  révoquer  la  donation  universelle 
faite  à  l'époux  (1). 

Mais  une  donation  postérieure  en  faveur  d'un  enfant  d'un 
premier  lit,  quoique  faite  à  titre  de  préciput,  ne  révoquerait 
pas  le  don  d'une  somme  déterminée  faite  antérieurement 
pendant  le  mariage  par  un  époux  à  son  épouse ,  quoique  les 
deux  donations  réunies  excédassent  la  quotité  disponible, 

(IJD.,30.  1.  279. 
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disposition  le  donateur  savait  que  les  deux  libéralités  excé- 
daient cette  quotité  disponible.  La  preuve  de  l'intention  de 
révoquer  manquant  la  première  donation  devrait  être  main- 
tenue. 

C'est  ce  qu'a  jugé  la  Cour  de  Toulouse  par  arrêt  du  21 
mai  1829(1). 

1050.  La  donation  entre  époux  est  révoquée  lorsque  la 
chose  est  donnée  à  une  autre  personne  ou  lorsqu'elle  est 
vendue ,  en  un  mot  lorsqu'elle  est  aliénée  de  quelque  ma- 
nière que  ce  soit  »  même  sous  faculté  de  rachat ,  même  aussi 
par  échange.  L.  12»  Cod^  de  Donai.  inier  vir.  et  uxar. 
(CodecivU,  art.  1038.) 

L'incapacité  du  second  donataire  ou  son  refus  de  recueil- 
lir la  chose  donnée  n'effacerait  pas  la  révocation,  parce  que» 
rintention  de  révoquer  ayant  été  manifestée  dans  un  acte , 
l'effet  est  produit. 

La  donation  de  tous  les  biens  présents  et  à  venir  ne  serait 
cependant  pas  révoquée  par  l'aliénation  d'objets  qui  fai* 
saient  partie  des  biens  donnés.  Le  donataire  universel  au- 
rait »  comme  un  légataire  universel ,  droit  au  prix  resté  dA. 
(Arrêt  de  la  Cour  de  Riom ,  du  5  décembre  1825  »  D.,  27. 
2.112.) 

L'hypothèque  conférée  sur  la  chose  donnée  n'opérerait 
pas  la  révocation.  Car  hypothéquer  n'est  pas  aliéner.  C'est 
seulement  fournir  un  gage  que  le  débiteur  peut  avoir  l'es- 
poir et  l'intention  de  libérer. 

Mais  le  donataire  doit  soufTrir  l'hypothèque  lorsqu'il  se 
met  en  possession  de  Timmeuble.  11  ne  peut  exiger  qu'on  le 
dégage.  {Nov.  162»  cap.  1  ;  argument  tiré  de  l'art.  1020 
du  Code  civil.  ) 

Seulement  s'il  était  poursuivi  hypothécairement»  il  aurait 


(1]S.,30.  2.  22. 
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goD  recours  contre  les  héritiers  da  donateur.  (  Argument  de 
l*art.  874  (1). 

On  peut  voir  d'autres  détails  dans  le  Recueil  de  jarispni- 
dence  de  Lacombe,  au  mot  Donation,  partie  2,  sect.  4. 
Les  solutions  concises  mais  exactes  qu'il  présente  poar  le 
droit  ancien  sont ,  en  général ,  parfaitement  appfieaUes  au 
droit  nouveau. 

1051.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  sur  les  donations  faites 
entre  époux  pendant  le  mariage  est  étranger  k  celles  qui 
ont  eu  lieu  sous  Tempire  de  la  loi  du  17  nivdae  an  2.  Cette 
loi  qui  les  protégeait  spécialement  ordonnait  par  ses  arti- 
cles 13  et  14  que  les  avantages  singuliers  ou  réciproques 
faits  entre  époux  et  résultant  soit  de  leurs  contrats  de  ma- 
riage,  soit  de  dispositions  postérieures  telles  «  qu'institu- 
tions »  dons  entre-vifs  ou  legs,  obtiendraient  leur  effet,  sau 
néanmoins  leur  conversion  ou  réduction  en  usufruit  de  moi- 
lié  dans  le  cas  où  le  donateur  laisserait  des  enfants. 

De  là  on  a  conclu  que  les  donations  faites  sous  Tem- 
pire  de  cette  loi  n'étaient  pas  révocables ,  qu'elles  oe  de- 
venaient pas  même  caduques  par  le  prédécès  du  donataire , 
et  que  celui-ci  les  transmettait  à  ses  héritiers  malgré  la 
survie  du  donateur.  Arrêt  de  cassation ,  du  16  \mn  1818 1 
Sirey,  t.  18.  1.318;  D.,  16.  1.  440. 

La  loi  de  nivôse  avait  dérogé  à  l'ancien  droit  français. 

Serait  irrévocable  aussi  quoique  faite  sons  le  Code  civil» 
une  donation  faite  par  un  époux  k  son  conjoint  en  rempla- 
cement d'une  donation  contenue  dans  leur  contrat  de  ma- 
riage passé  sous  une  législation  qui  permettait  aux  époux 
de  changer,  d'un  consentement  commun,  leurs  conven- 
tions matrimoniales.  (Arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du 
24  août  1825  (2). 

Cette  Cour  a  pensé  que  la  loi  du  contrat  de  mariage  de- 
vait régir  la  convention  nouvelle,  et  que  la  seconde  dona- 

(\)  ïoullier,  5,  u«924;  Delv.,2. 430;  Vazeilles  sur  l*ar(icle  1096,  n«  II. 
(2)  D., 25.1.  430. 
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lioD  remplaçant  la  donation  primitive»  était  subrogée  à  son 
caractère  d'îrrévoeabilité  qai  ne  pouvait  être  eCFacé  qae 
par  le  consentement  commun  des  deux  époux. 

Le  principe  sur  la  révocation  des  donations  faites  entre 
époux  pendant  le  mariage  a  reçu  une  forte  atteinte  par  les 
créations  des  majorats  *  et  par  un  décret  du  17  mars  1809  » 
qui  statue  que  «  la  femme  peut  constituer  en  majorât ,  en 
faveur  de  son  mari  et  de  leurs  descendants  communs ,  ses 
biens  propres»  sans  qu'il  soit  besoin  d*autre  autorisation  que 
de  celle  requise  par  l'art.  217  du  Gode  civil.  » 

M.  Vazeilles  se  demande  si  un  décret  impérial  a  pu  déro- 
ger au  Code  civil? 

La  réponse  est  écrite  dans  la  constitution  du  22  frimaire 
qui  attribue  force  de  loi  aux  actes  du  gouvernement  »  quoi- 
qu'ils renferment  des  dispositions  législatives  si ,  dans  un 
délai  déterminé ,  ils  ne  sont  pas  annulés  par  le  Sénat  comme 
inconstitutionnels. 

Ce  décret  n'est  plus  en  vigueur  aujourd'hui  ;  il  a  été  aboli 
par  la  loi  du  12  mai  1835 ,  qui  a  interdit  désormais  l'insti- 
tution des  majorats»  mais  dont  l'eflet,  n*étant  pas  rétroactif» 
laisse  subsister  ceux  créés  précédemment. 

1052.  La  révocation  n'est  pas  la  seule  cause  d'extinction 
des  donations  faites  pendant  le  mariage. 

Elles  peuvent  être  détruites  par  les  mêmes  causes  qui  au- 
torisent à  révoquer  les  dispositions  testamentaires  aux- 
quelles on  les  assimile  avec  raison.  (V.  C.  civ.»  art.  1046» 
1047,  953.  954»  955.) 

Elles  le  sont  aussi  par  la  caducité. 

Considérées  comme  donations  entre- vifs  du  caractère 
desquelles  elles  participent»  les  causes  de  révocation  déter^ 
minées  par  les  art.  953  »  954  »  955  leur  seraient  aussi  applî« 
cables  ;  l'art.  959  ne  s'opposerait  pas  à  cette  application» 
cet  article  n'établissant  d'exception  que  pour  les  donations 
en  faveur  du  mariage ,  c'est-à-dire  pour  celles  que  renfer-* 
ment  les  conventions  matrimoniales. 
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Mais,  connue  pour  les  disposi  tioDs  testamentaireSyCe  seroo  t, 
en  général  9  les  héritiers  du  donateur  ou  ses  représentants  qui 
auront  à  proposer  les  causes  de  révocation ,  le  donateur  lui- 
même  pouvant  révoquer  par  le  seul  mouvement  de  s^i  vo- 
lonté,  sans  donner  de  motifs  et  par  une  simple  déclaraCioo. 

La  cause  d'inexécution  des  conditions  pourra ,  il  semble» 
être  proposée  par  toute  partie  intéressée. 

Celles  qui  résultent  de  l'attentat  à  la  vie  du  donaleur , 
et  de  sévices,  délits  ou  injures  graves  envers  lui  ne  peuvent 
être  invoquées  que  par  les  héritiers  qui  sont  les  vengeurs  na- 
turels de  la  personne  et  de  la  mémoire  du  défunt. 

Il  n'entre  pas  dans  notre  plan  de  développer  dans  lenrs 
détails  les  principes  sur  la  révocation  ;  on  peut  consulter 
sur  la  matière  MM.  Grenier,  t.  1  «  n®  211  et  suivants; 
Toullier»  tome  5»  n^  322  et  suivants;  Delvinconrt»  t.  2» 
p.  284  ;  Duranton ,  t.  8 ,  n^  550  et  suivants  ;  Favard ,  Ré- 
pertoire ,  au  mot  Alimenls ,  n^  6  ;  Vazeilles  dans  son  Corn- 
meniaire  des  Successions  et  des  Donations ,  et  des  art.  953  et 
suivants  du  Code.) 

La  caducité  des  donations  entre  époux  pendant  le  ma- 
riage s'opère  par  le  prédécès  du  donataire.  Leur  analogie  avec 
les  dispositions  testamentaires  ne  permettent  pas  qu*elle$ 
passent  aux  héritiers  du  donataire ,  lorsque  celui-ci  n'en  a 
pas  été  définitivement  et  irrévocablement  saisi. 

Telle  était  la  règle  dans  l'ancien  droit»  où  elle  était  décla- 
rée par  la  loi  32,  §  14,  ff.  de  Donat.  inl.  vir.  et  uxor. 
si  anle  mors  contigerit  ei  cui  donatum  est ,  nullius  tnomenti 
donationem  esse  voluit. 

La  règle  est  aussi  rappelée  dans  la  Loi  6.  18.  20  C, 
eod....  :  Vonatio  inier  conjuges  nullius  est  momenti  danor- 
iarto  prœmoriente. 

Telle  doit  être  aussi  la  règle  aujourd'hui.  Elle  est  écrite 
formellement ,  pour  les  donations  faites  entre  époux  par 
contrat  de  mariage,  dans  l'art.  1093  qui  porte  que  ces  dona- 
tions ,  quoique  irrévocables ,  ne  seront  point  transmissibies 
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aux  enfants  issus  dq  mariage,  en  cas  de  décès  de  l'époux 
donataire  avant  l'époux  donateur. 

Elle  doit  s'appliquer  à  plus  forte  raison  aux  donations 
failes  pendant  le  mariage  qui  ne  sont  présumées  faites  qu'en 
considération  et  dans  l'intérêt  seulement  de  l'époux  dona- 
taire 9  que  l'intérêt  des  enfants  communs  n'a  pas  dictées 
puisque  si  cet  intérêt  en  eût  été  le  mobile  elles  auraient  été 
stipulées  en  leur  faveur  plutôt  qu'en  faveur  de  l'époux,  puis- 
que d'ailleurs  l'époux  donateur  est  toujours  libre  de  les  grati- 
fier; que  l'on  peut  encore  moins  supposer  avoir  été  faites  dans 
Vintérét  des  parents  soit  directs  soit  collatéraux  du  donataire 
mais  étrangers  au  donateur;  qui,  au  reste,  ce  qui  est  décisif, 
sont  toujours  révocables  et  que  le  donataire  ne  peut  transmet- 
tre à  des  héritiers  puisqu'il  n'en  meurt  pas  saisi  définitivement. 

Gomment ,  en  effet ,  pourrait-on  concilier  le  droit  de  ré- 
vocation, qui  appartient  au  donateur  jusqu*au  dernier  mo- 
ment de  sa  vie ,  avec  le  droit  de  transmission  de  l'objet 
donné ,  de  la  part  du  donataire  à  ses  propres  héritiers,  et 
comment  admettre  en  faveur  de  ceux-ci  l'existence  d'une 
donation  imparfaite  par  l'absence  de  la  saisine  du  donataire, 
et  par  défaut  de  renouvellement  à  leur  profit  ? 

M.  Mazeyrat  dans  ses  questions  sur  le  Code  civil  , 
pense  qu'il  y  a  caducité  de  la  donation  par  le  prédécés 
de  l'époux  donataire.  Telle  est  aussi  l'opinion  de  Grenier, 
des  Donations ,  t.  2 ,  n^  454  ;  de  Delvincourt ,  t.  2 ,  p.  667 
(édit.  de  1819);  de  Touiller,  t.  5,  n»  918;  de  Vazeilles, 
des  Donations ,  sur  l'art.  1096;  de  Rolland  de  Villargues, 
Répertoire  du  Notariat ,  verbo  Donation  entre  époux ,  n^  32 , 
1'^  édit.  et  no  71  2"™*  édit.  ;  de  Duranton  ,  t.  2 ,  n*^  777  ;  de 
Champonnière  et  Rigaud,  Traité  des  droits  d'enregistré^ 
m«ir,  t.  4,n°2989. 

Cependant  la  Cour  de  cassation  ,  par  arrêt  du  18  mars 
1845,  a  décidé  le  contraire  en  cassant  un  arrêt  de  la  Cour 
de  Rennes  qui  avait  déclaré  caduque  une  donation  de  biens 
présents  faite  entre  époux  ,  parce  que  le  donateur  avait  sur- 
vécu au  donataire. 
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Il  est  douteux  que  cet  arrêt  fasse  jurisprudeace  ,  mais 
c  est  un  avis  à  l'époux  donateur  qui  survit  »  de  révoquer  la 
donation  après  la  mort  du  donataire.  Cette  révocation»  auto- 
risée par  Fart.  1096  dans  tous  les  cas ,  prévient  la  diffi- 
culté. 

Si  les  donations  entre  époux  ne  sont  pas  devenues  cadu- 
ques par  le  prédécès  du  donataire  ou  si  elles  n'ont  pas  été 
révoquées  par  le  donateur  »  elles  doivent  recevoir  leur  exé- 
cution jusqu'à  concurrence  de  la  quotité  disponible  d*aprè$ 
les  articles  1094  et  1098  du  Code.  Pour  cette  exécution,  la 
délivrance  n'est  pas  nécessaire.  La  loi  ne  l'exige  que  pour 
les  legs  (C.  civ.,  art.  1011  et  1014).  Le  donataire  par  acte 
entre-vifs ,  l'époux  est  irrévocablement  saisi  dès  le  moment 
du  décès  du  donateur  ;  et  dès  cet  événement  aussi  les  jouis- 
sances de  la  chose  donnée  lui  appartiennent. 

Comme  donataire  entre*vifs ,  il  n'est  exposé  à  la  réduc- 
tion du  don  qu'autant  que  la  valeur  de  toutes  les  disposi- 
tions testamentaires  a  été  épuisée  ;  et  même  s'il  y  a  d^aotres 
donations  postérieures  en  date  à  la  sienne ,  la  réduction  ne 
peut  l'atteindre  tant  qu'il  reste  quelque  chose  à  prendre  sur 
les  moins  anciennes.  Car  ses  droits  remontent  à  la  date  même 
de  son  tilre,  à  moins  que  les  donations  postérieures  u* annon- 
çassent dans  le  donateur,  parleurs  termes  et  parles  circons- 
tances dont  elles  seraient  entourées,  Tîntention  éyidente  de 
révoquer  celle  faite  à  son  époux. 

1053.  Jaloux  de  l'observation  des  règles  que  dans  l'in- 
térêt des  époux  eux-mêmes  il  avait  établies ,  le  législateur  a 
voulu  en  prévenir  la  violation  par  la  peine  de  nullité  qu'il 
prononce  dans  l'article  1099. 
Art.  1099.  «  Les  époux  ne  pourront  se  donner  indirectement  ao 
delà  de  ce  qui  leur  est  permis  par  les  dispositions  ci-dessus. 

»  Toute  donation  ,  ou  déguisée ,  ou  faite  à  personnes  in- 
terposées ,  sera  nulle.  « 

L'article  1 1 00  ajoute  : 
Alt.  uoo.       ^  Seront  réputées  faites  à  personnes  interposées,  les  do- 
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»  nations  de  l'un  des  époax  aux  enfants  où  k  Tun  des  en* 
»  fants  de  l'autre  époux  issus  d'un  autre  mariage ,  et  celles 
»  faites  par  le  donateur  aux  parents  dont  l'autre  époux  sera 
»  héritier  présomptif  au  jour  de  la  donation ,  encore  que  ce 
)>  dernier  n'ait  point  survécu  à  son  parent  donataire.  » 

L'article  1099 ,  après  avoir  dans  un  premier  paragraphe 
interdit  aux  époux  de  se  donner  indirectement  au  delà  de  ce 
qui  leur  est  permis  par  les  articles  précédents  »  déclare  nulle, 
par  un  second  paragraphe ,  toute  donation  déguisée  ou  faite 
à  personne  interposée. 

La  nullité  est-elle  absolue  ou  n'est-elle  que  relative ,  c'est- 
à-dire  peut-elle  être  invoquée  par  les  héritiers  de  tous  les 
degrés»  ou  n'est-elle  prononcée  que  dans  l'intérêt  des  héri-^ 
tiers  à  réserve ,  et  la  donation  est-elle  nulle  pour  le  tout  ou 
est-elle  seulement  réductible  à  la  quotité  disponible? 

On  doit  répondre  malgré  les  termes  irritants  de  l'article 
que  la  nullité  n'est  que  relative. 

Des  collatéraux  »  par  exemple ,  ne  pourraient  pas  la  der 
mander.  Car  à  leur  égard ,  les  articles  qui  précèdent  le  1099"** 
ne  limitent  pas  la  faculté  de  disposer  ;  en  sorte  que  )a  prohi- 
bition n'existant  pas  en  leur  faveur,  il  ne  peut  y  avoir, 
dans  leur  intérêt ,  de  peine  attachée  au  déguisement. 

Quant  à  Texcès  de  la  donation  déguisée ,  elle  ne  doit  au- 
toriser qu'une  réduction.  C'est  même  ce  qu'indique  la  com- 
binaison des  deux  paragraphes  de  l'article  1099.  Dans  le 
premier  on  interdit  de  donner  au  delà  de  la  quotité  disponible; 
dans  le  second ,  si  on  déclare  nulle  toute  donation  déguisée , 
ce  n'est  que  comme  conséquence  de  la  prohibition  qui  pré- 
cède; et  la  prohibition  ne  s*appliquant  seulement  qu'à  ce  qui 
dans  le  don  indirect  excède  la  quotité  disponible ,  la  nullité 
ne  doit  aussi  s'appliquer  qu'à  cet  excédant.  C'est  que  dé- 
montrerait, au  besoin,  l'article  1527  du  Code  civil»  ar- 
ticle relatif  à  une  donation  déguisée  sous  la  forme  d'une 
convention  de  communauté.  Cet  article  n'annule  pas  corn- 
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plèiement  la  convention  ;  il  veut  seulement  qu'elle  soit  sam 
effet  pour  tout  Vexcidant  de  la  portion  disponible. 

L*artide  1527  doit  servir  i  interpréter  Farticle  1099. 
On  sait  que  les  lois  se  prêtent  an  mutuel  secours  par  une 
saine  interprétation.  Legespriores  ad po$teriore$  trakmUur  et 
è  conlrà. 

Tel  est  aussi  le  sens  que,  dans  la  pratique,  on  a  donné  à 
l'article  1099. 

Cependant  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation ,  do  30  no- 
vembre 1831  •  qui  rejette  le  pourvoi  formé  contre  un  arrêt 
de  la  Cour  d'Agen,  a  frappé  de  nullité  absolue»  au  lieu  de  la 
réduire  à  la  quotité  disponible,  une  donation  déguisée  faite 
par  un  époux  ayant  des  enfants  d*un  premier  lit  an  profit 
de  son  nouvel  époux  (1). 

Mais  un  arrêt  de  simple  rejet  est  une  décision  de  cir- 
constance qui  ne  fera  pas  jurisprudence. 

Nous  ne  dissimulerons  cependant  pas  que  Fopinîon  que 
nous  venons  d'émettre  est  contraire  à  celle  professée  par  des 
auteurs  des  plus  recommandables ,  notamment  par  MM.  Gre- 
nier, TouUier,  Dalloz  aine.  Nous  avons  préféré  celle  de 
MM.  Duranton  et  Vazeilles  qui  est  aussi  celle  de  Poujol  et 
de  Coulon ,  parce  que  l'expression  indéfinie  de  nullité  qui 
se  trouve  dans  l'article  911  est  ainsi  restreinte  par  la  juris- 
prudence ;  parce  que  le  donataire  étant  capable  de  recevoir,  la 
nullité  ne  s'applique  qu'à  la  portion  de  libéralité  qui  excède 
la  quotité  disponible  ;  parce  que  la  loi ,  dans  ses  dispositions, 
n'a  pour  objet  que  de  garantir  la  réserve  qu'elle  a  établie  ; 
parce  qu'enfin,  suivant  la  juste  remarque  de  M.  Vazeilles,  la 
simple  présomption  ou  la  fiction  légale  ne  saurait  produire  des 
effets  que  la  réalité  ne  produirait  pas  (2). 

rijSirey,32,1,13i. 

j'i}  DaranloD ,  9,  n«  831  ;  Vazeillea  sur  Part.  1099,  d««  15  et  l6;  Poo- 
jol.  Traité  des  donations ,  tome  3,  p.  599;  et  Coulon ,  t.  9,  p.  t. 

Voir  aaasi  dans  le  sens  de  la  validité  de  la  donation,  an  arrêt  de  la 
Cour  de  Paria  du  24  juin  1837,  et  un  arrêt  de  la  Cour  de  Bourges  du 


TRAITE   DU    MARIAGE.  511 

1054.  Une  aolre  question  qui  n'est  pas  sans  importance 
est  relative  aux  personnes  qui  peuvent  demander  la  nullité 
ou  la  réduction  d*une  donation  déguisée. 

En  général,  pour  les  dons  ordinaires  l'action  n'appartient 

pas  au  donateur  lui-même.  Ses  héritiers  seuls  ont  le  droit 
d'agir ,  lorsque  leur  réserve  est  atteinte. 

Mais  il  ne  doit  pas  en  être  ainsi  pour  des  donations  faites 
entre  époux  pendant  le  mariage.  Comme  l'article  1096  les 
déclare  toujours  révocables ,  il  ne  peut  être  permis  de  leur 
attribuer  l'irrévocabilité  par  un  déguisement  de  contrat  ou 
une  interposition  de  personnes.  L'époux  donateur»  qui  par 
faiblesse  ou  toute  autre  cause  se  serait  prêté  à  ce  déguisement, 
recouvrerait  son  droit  de  révocation  en  prouvant  la  simulation . 

C'est  aussi  ce  qu'a  jugé  la  Cour  de  cassation  par  arrêt 
du  11  novembre  1834(1). 

L'article  1100  déclare  personnes  interposées  les  enfants 
issus  d'un  autre  mariage  de  l'époux  donataire  ou  les  parents 
de  celui-K:i ,  s'il  était  leur  héritier  présomptif  au  jour  de  la 
donation. 

Ces  exemples  ne  sont  qu'indicatifs  ;  ils  ne  sont  pas  limi- 
tatifs ;  ils  signalent  de  plein  droit  comme  avantage  indirect 
les  donations  faites  aux  individus  qu'ils  désignent  comme 
personnes  interposées.  Mais  l'article  n'est  pas  exclusif  de  la 
preuve  d'interposilion  relativement  à  toutes  autres  personnes 
que  les  circonstances  décèleraient. 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  a  rejeté  le  pourvoi  formé 
contre  un  arrêt  de  la  Cour  de  Metz  qui  avait  signalé  comme 
personne  interposée  un  frère  de  l'époux  donataire  quoique 
l'article  1 100  ne  parle  pas  d'un  parent  de  ce  degré  (2). 


29  m  ira  1836.  fSirey,d7,  s,  322  el  343).—  Dans  le  sens  de  la  naîli(è> 
voir  on  arrèf  deCassaCton  da  29  mai  1838.  S.,  38. 1.  48I.  Conirà ,  Gre- 
nier »  t.  2,  o«  691  ;  ToalUer,  t.  5  »  n»  901  ;  Datiez  aloé .  jnriapradenco 
gëoèrale^  t.  6,  chap.  12,  aect.  4>  art.  3,  n*  3. 

(1JD.,35.1.i8. 

(2)S.,  16.  f.433;D.,  14.  1.2T4. 


512  TRÀITK  BIT   tfAailQB. 

Noos  bornerons  k  ces  conrles  observations  noire  exameo 
des  donations  déguisées,  sur  lesquelles  et  sur  les  nombreux 
moyens  de  simulation  inventés  par  les  ruses  de  rinCérét, 
Ton  pourrait  faire  une  longue  dissertation.  Elle  serait  super- 
flue ici ,  et  Ton  peut  consulter  sur  ces  détails  les  auteurs  que 
nous  avons  déjà  cités. 


CHAPITRE  m. 

Droits  et  obligations  qui  rèsultcol  du  mariage  h  T^ard  des  eufants 

qui  en  sont  provenus. 

soBOiAms. 

1055.  Division  du  chapitre  3  du  titre  6. 

1055.  Ce  chapitre  se  divise  naturellement  en  deux  sec- 
tions :  L'une  pour  Texplication  des  droits ,  Tautre  pour  celle 
des  obligations. 


<«• 


Section  |rr. 
,  Des  droits  des  père  et  mère  sur  les  enfants  nos  du  mariage. 

ftoauiAms. 

1056.  Causes  de  la  puissance  paternelle. 

1057.  Son  étendue^  sa  rigueur  et  sa  durée  chez  les  Romains, 

1058.  De  la  puissance  paternelle  dans  Vancien  droit  français. 

1059.  Système  du  Code  et  ses  motifs. 

1060.  Les  effets  de  la  puissance  paternelle  sont  t objet  de  différents 
titres  du  Code. 

1061.  Lexhéridation  n  est  pas  un  droit. 

Une  partie  de  ces  droits  a  été  examinée  en  traitant  des 
empêchements  du  mariage  et  des  oppositions  que  les  père  et 
mère  ou  à  leur  défaut  les  ascendants  peuvent  former  aux 
mariages  de  leurs  enfants  et  descendants. 
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Le$  aatres  droits  princîpAiiT  ottt  poar  objet  ta  poiasanca 
paleroelieel  la  tutelle.  Deax  paragra[Aes  y  seront  consacres. 


De  la  puiséanœ  palernelle. 

La  paissance  paternelle  doit  être  considérée  : 
Dans  son  origine  et  ses  caractères» 
Dans  les  personnes  auxquelles  elle  appartient  ^  et  dans  sa 
durée» 
Enfin  dans  ses  effets. 


Article  I*'. 

De  rorigine  etda  caractère  de  la  puissance  paternelle. 

1056.  a  La  puissance  paternelle  dérive  de  la  nature. 
Nous  naissons  faibles  »  assiégés  par  les  maladies  et  les  besoins; 
la  nature  veut  que  dans  ce  premier  ftge ,  celui  de  Tenfance, 
le  père  et  la  mère  aient  sur  leurs  enfants  une  puissance 
entière  qui  est  toute  de  défi^nse  et  de  protection.  » 

Dans  le  second  flge,  vers  Tépoque  delà  puberté,  l'enfant 
a  déjà  observé  et  réflécbi. 

Mais  nulle  expérience  n'a  formé  son  jugement  ;  livré  aux 
passions  »  exagérant  ses  espérances»  s'aveuglant  sur  les  obs- 
tacles ,  la  pubsance  paternelle  lui  est  nécessaire  pour  le 
protéger  »  pour  le  diriger  à  travers  les  écueils  pour  ajoutât 
la  vie  morale  à  l'existence  physique  »  et  dans  Thomme  nais- 
sant préparer  le  citoyen. 

Arrive  Tige  où  Tbomme  est  en  état  de  marcher  »  où  il 
devient  lui-même  chef  d^une  nouvelle  famille ,  où  la  nature 
et  la  loi  relâchent  pour  lui  les  liens  de  la  puissance  paternelle. 
Mais  dans  des  souvenirs  qui  ne  s'effacent  jamais  »  dans  l'é** 
ducation  dont  il  recueille  les  fruits  »  dans  cette  existence  dont 
seulement  alors  il  apprécie  bien  la  valeur»  il  retroiïve  de 
nouveaux  liens  qui  sont  formés  par  la  reconnaissance.  En 

TOME  u.  33 
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vain  la  loi  civile  raffranchirait  alors  de  toute  espèce  d*aa(a- 
ritA  paternelle ,  la  nature  plus  forte  que  la  loi  le  maintiendrail 
éternellement  sous  cette  autorité  (1). 

1057.  Aussi ,  chez  tous  les  peuples  la  puissance  patemelle 
a-t-elle  été  reconnue. 

Chez  les  Romains  elle  était  despotique  et  d'ooe  rigueur 
toute  particulière  à  ce  peuple. 

Elle  était  semblable  au  pouvoir  du  maître  sur  ses  esdaves. 

Elle  donnait  au  père  le  droit  de  vendre  te  fils ,  de  Fexposer 
comme  une  chose  qui  lui  appartenait ,  de  le  tenir  en  prison  r 
de  le  faire  battre  de  verges ,  de  l'assujettir  aux  travaux  les 
plus  durs ,  même  de  le  condamner  à  mort.  L'histoire  romaine 
présente  plusieurs  exemples  de  cette  rigueur  exorbitante. 

Elle  donnait  aussi  aux  pères  le  droit  d'exbéréder  leurs 
enfants  et  même  de  s'emparer  de  tous  leurs  biens. 

Elle  durait  pendant  toute  la  vie  du  père,  et  s'étendait 
même  aux  enfants  du  fils  f  tant  qu'ils  n'avaient  pas  été  éman- 
cipés. 

La  puissance  paternelle  se  maintint  ainsi  pendant  tonte 
la  durée  de  la  république  ;  elle  fut  adoucie  sons  les  Empe- 
reurs. Le  droit  de  vie  et  de  mort  fut  d'abord  restreint,  et 
ensuite  converti  en  droit  de  simple  correction  par  une  cons- 
titution de  Constantin.  L.  tinte.  C.  de  his  qui  liber,  oecid.  et 
L.  1.  ff.  de  leg.  pomp.  de  parricid.  Cependant  la  loi  Julia 
réservait  au  père  le  droit  de  vie  et  de  mort  s'il  surprenait  sa 
fille  en  adultère.  On  ignore  Tépoque  où  le  droit  de  vendre 
fut  complètement  aboli. 

Constantin  par  la  loi  2 ,  Cod.  de  patribus  qui  libéras  dis- 
truxerunt ,  le  réduisit  au  cas  où  le  père  serait  dans  un  état 
d'indigence  extrême  »  et  l'enfant  nouvellement  né.  Encore 
voulut-il  que  le  père  pût  toujours  reprendre  son  enfant  en 
offrant  au  maître  sa  valeur  ou  un  autre  esclave  de  la  même 
qualité. 

(1)  Analyse  des  motifs  da  litre  de  la  poissasce  paternelle  exposés  psr 
U.  Real  ;  voir  la  législation  de  Locré  sur  ce  titre,  commentaire  5^  iw  1. 
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1058.  La  puissance  paternelle  telle  à  peu  près  qu'elle 
était  dans  le  dernier  état  des  lois  romaines  »  et  que  les  no- 
Yelles  l'avaient  restreinte ,  $*obseryait  ea  France  dans  les 
pays  de  droit  écrit.  Elle  se  maintenait  sur  le&  enfants  miles 
pendant  toute  la  vie  du  père.  Le  mariage  même  m  les  en  af- 
franchissait pas  f  et  les  petits  enfants  nés  de  ce  mariage  y 
étaient  soumis.  Elle  était  effacée  par  le  mariage  des  filles  qui 
entraient  dans  une  nouvelle  famille. 

L'Auvergne  était  y  sur  cette  matière ,  régie  par  des  prin- 
cipes semblables.  (V.  l'article  2  du  titre  11  de  la  Coutume 
d'Auvergne.  ) 

Le  principal  effet  de  cette  puissance  était  en  Auvergne 
comme  en  pays  de  droit  écrit  d'attribuer  aux  pères  l'usufruit 
des  biens  des  enfants  ;  et  cet  usufruit  ils  le  conservaient  non- 
seulement  après  la  majorité  mais  même  après  le  décès  des 
enfants» 

La  puissance  paternelle  aétéabolie^  à  Tégard  des  majeurs 
de  21  ans»  par  la  loi  du  28  août  1792,  et  son  abolition  a 
entraîné  l'extinction  du  droit  d'usufruit  des  biens  des  enfants, 
à  compter  de  leur  majorités 

La  puissance  paternelle  était  inconnue  autrefois  dans  le 
plus  grand  nombre  des  pays  coutumiers  de  la  France ,  où 
elle  y  était  tellement  affaiblie  qu'on  la  considérait  comme 
n'existant  pas.  Dumoulin  enseigne  cette  vérité  sur  la  Cou- 
tume de  Paris,  §  25,  n®  13,  et  Loisel  en  a  fait  une  des 
règles  du  droit  français.  Droit  de  puissance  palemelle  na 
lieu,  dit  cet  auteur.  (Liv. ,  l*"^,  titre  l" ,  art.  37.  ) 

1059.  Nos  nouveaux  législateurs  ne  pouvaient ,  comme  le 
droit  Goutumier ,  laisser  dans  l'oubli  la  puissance  paternelle. 

La  civilisation  moderne  repoussait ,  d'ailleurs ,  le  despo- 
tisme des  Romains  dans  cette  importante  matière. 

Ils  n'ont  donc  pu  s'appuyer  sur  le  droit  ancien  dans  la 
création  de  la  loi  nouvelle. 

Les  motifs  exposés  par  M .  Real  nous  font  connaître  quel 
a  été  leur  guide  : 
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«c  Ne  pouvant  sar  cette  importante  question  trouver  aacun 
»  secours  dans  la  loi  romaine  >  ne  trouvant  dans  les  Cou- 
»  tûmes  que  des  vues  imparfaites,  marchant  entre  Texagé- 
»  ration  et  la  faiblesse ,  le  législateur  a  dû  consulter  la  na- 
»  tureet  la  raison  (1).  » 

Ainsi  »  c'est  dans  les  lois  de  la  nature  et  dans  les  médita- 
tions de  la  raison  qu*ont  été  puisées  les  règles  du  titre  9  du 
livre  1^'  du  Code ,  sur  la  puissance  paternelle. 

1060.  Mais» comme  Ta  fait  observer  le  mâme  orateur, 
ce  titre  «  ne  contient  qu'une  partie  des  dispositions  qui  cons* 
tituent  la  plénitude  de  cette  puissance.  Tout  ce  qui  est  relatif 
au  consentement  des  père  et  mère ,  exigé  pour  le  mariage 
de  leurs  enfants,  est  porté  au  titre  de  cette  institution ,  et  ce 
qui  a  trait  à  la  liberté  de  disposer  se  trouve  sous  le  titre  des 
Testaments. 

Nous  avons  déjà  examiné  quels  étaient  les  consentements 
nécessaires  pour  le  mariage. 

Au  titre  des  testaments  ou  plutôt  des  donations  entre-vils 
et  testamentaires ,  la  loi  se  borne  k  fixer  la  quotité  dispo- 
nible d'après  le  nombre  des  enfants. 

1061.  L'exhérédation  n'est,  d'ailleurs,  autorisée  par  au- 
cune des  dispositions  du  Code  civil.  Seulement  par  Vart.  727 
la  loi  détermine  trois  cas  d'indignité  de  succéder.  Hais  ces 
cas  sont  communs  à  tous  les  ordres  d'héritiers,  et  ils  n  ont 
aucune  analogie  avec  le  droil  d'exhéréder  qui  était  autre* 
fois  attaché  h  la  puissance  pateroelie. 


Article  II. 

Des  pensonnes  ioveelies  de  la  puissaoce  paleroelle  el  de  sa  dorée. 


1062.  Le  respect  dû  aux  père  et  mère  est  le  principe  de  la  puissance 
paternelle. 

(i)  Y.  Locrè ,  loeo  ctColo,  no  6. 
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1063.  il  a  dicté  rartieU  19  de  la  loi$ur  la  contrainte  par  corps. 

1064.  Elle  durejusquà  la  majorité  ou  V  émancipation. 

1065.  Différences  entre  cette  puissance  parmi  nous ,  et  celle  admise 
chez  les  Romains. 

1066.  Le  changement  dfétat  la  détruit,  ainsi  que  la  majorité  des  fii- 
fants. 

1067.  L'interdiction  légale  ou  civile  en  suspend  V exercice* 

1068.  Des  diverses  sortes  d^ émancipations. 

1069.  Controverse  au  Conseil  d'État  sur  Vémancipatiofi  par  acte. 

1070.  La  puissance  paternelle  appartient  aussi  à  la  mire,  mais  seu* 
lement  après  la  mort  du  père.  —  Nouveau  droit. 

1071.  Elle  lui  appartient  aussi  quand  le  père  su  peut  texereer. 

1062.  n  ne  faut  pas  confondre  la  poissance  paternelle 
avec  le  respect  dû  aux  auteurs  de  nos  jours. 

Ce  respect  n'a  aucune  limite  dans  sa  durée  ;  mais  la  puis» 
sance  paternelle  en  a  reçu  de  la  loi . 

«  L'enfant  à  tout  âge ,  doit  honneur  et  respect  à  ses  père   ^'**  ^'^'- 
»  et  mère  (1).  » 

Cet  article  est  plutôt  un  précepte  de  morale  qu'une  règle 
de  législation. 

Mais  il  contient  le  principe  dont  les  autres  articles  ne  font 
que  développer  et  fixer  les  conséquences.  D'ailleurs  en 
beaucoup  d'oocasions  il  peut  devenir  un  point  d'appui 
pour  les  juges. 

Cette  observation  de  M.  Bigot  Préameneu  a  fait  adopter 
larticle. 

Le  précepte  peut  même  se  convertir  en  règle  de  droit  dans 
certaines  circonstances. 

Âinsiy  comme  le  fait  observer  Proudhon  >  un  fils  est  à  tout 
âge  non  recevable  à  exercer  contre  ses  père  et  mère  une 
action  qui  tendrait  à  les  déshonorer ,  parce  qu'il  ne  saurait 
avoir  un  droit  contraire  au  devoir  d'honneur  et  de  respect 

(1)  L'Ecclèsiastea  dit  : 

EouM'a  patrem  fuum  eîgewiiêus  matris  tum  ne  obUvisearis;  mémento 
gwmiam  nisiper  allos ,  nains  non  fuisêet.  VlI'-^âO. 
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que  la  loi  lui  impose.  (ProudhoD,  Traité  des  personnes, 
chap.  5,  n®  10.) 

1063.  Ce  devoir  a  dicté  la  disposition  de  Tarticle  19  de 
la  loi  du  17  avril  1832  sur  la  contrainte  par  corps»  article 
qui  défend  aux  juges  de  prononcer  la  contrainte  par  coijps 
contre  le  débiteur  au  proGt  de  sa  femme,  de  son  mari,  de 
ses  ascendants ,  de  ses  descendants ,  de  ses  frères  et  sœurs 
ou  de  ses  alliés  au  même  degré.  L'article  annule  même  les 
effets  des  jugements  antérieurs  qui  prononçaient  cette  con- 
trainte contre  de  tels  débiteurs. 

1064.  L'article  372  du  Code  civil  fixe  la  durée  de  la  pnis^ 
sânce  des  pères  et  mères. 

Art.  879,  ^  Il  ^l'enfant)  /reste  sous  leur  autorité  jusqu'à  sa  majo-r 
»  rite  ou  son  émancipation.  » 

Sous  les  lois  romaines  la  puissance  paternelle  ne  cessait 
qu'à  la  mort  du  père. 

Ces  lois  n'accordaient  à  la  mère  aucune  puissance.  La  loi 
nouvelle  l'y  fait  participer, 

La  puissance  paternelle  n'est  pas  effacée  par  la  foreur  ou 
la  démence  du  père.  L'exercice  en  est  seulement  suspendu 
pour  celui-ci.  Alors  la  mère  l'exerce. 

1065.  Chez  les  Romains ,  les  hautes  dignités  affranchis-^ 
saient  de  la  puissance  paternelle  ;  parmi  nous  elles  ne  pro- 
duisent pas  cet  effet  ;  car  il  n'y  a  pas  de  loi  nouvelle  qui  le 
leur  attribue.  Il  en  faudrait  cependant  une  expresse  pour 
priver  un  père  de  sa  puissance  légale  sur  ses  enfants. 

La  puissance  paternelle  chez  les  Romains  passait  aux 
aïeux  après  la  mort  du  père  »  et  la  mère  en  était  exclue. 

La  nouvelle  loi ,  au  contraire ,  ne  l'accorde  qu'au  père  et 
à  la  mère  ;  au  décès  de  ceux-ci  l'enfant  n'est  soumis  à  cette 
puissance  de  la  part  de  personne.  La  tutelle  légitime  des 
ascendants  n'en  est  pas  une  émanation  et  n'en  confère  aocuii 
des  avantages. 

1066.  La  puissance  paternelle  cesse  par  le  changement 
qui  survient  dans  l'état  du  père  ou  de  la  mère  ou  dans  celui 
de  TeofiBint. 
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L'article  372  ne  s'occape  pas  de  la  première  cause  ;  mats 
elle  est  écrite  dans  l'article  25  sur  la  mort  civile ,  puisque 
celte  mort  »  fiction  légale  de  la  mort  naturelle ,  en  produit 
tous  les  effets  civils  »  et  qu'elle  prive  celui  qu'elle  frappe  de 
tous  les  droits  que  son  état  lui  assurait. 

La  Cour  de  cassation  demandait  que  l'individu  condamné 
à  une  peine  afflictive  ou  infamante  perdit  la  puissance  pater- 
nelle ;  mais  cette  proposition  contrariait  le  principe  qui  con- 
serve aux  condamnés  tous  leurs  droits  civils  lorsque  la  con- 
damnation n'est  pas  de  nature  à  emporter  la  mort  civile  (G. 
civil»  art.  24(1). 

Cependant  y  suivant  la  sage  observation  de  H.  Loeré» 
comme  il  répugne  de  voir  l'éducation  et  les  mœurs  des  en- 
fants encore  jeunes  confiées  à  un  père  dégradé  par  le  crime , 
Ja  jurisprudence  y  peut  apporter  remède. 

Cette  doctrine  est  adoptée  par  M.  Dalloz  atné  ;  elle  est 
exacte.  Elle  doit  être  appliquée  de  manière  à  concilier  les 
droits  du  père  et  les  intérêts  de  l'enfant.  Car  la  puissance 
paternelle  n'est  pas  parmi  nous  •  comme  elle  l'était  chez  les 
Romains ,  établie  pour  le  seul  avantage  du  père  ;  elle  ne  l'eat 
pas  aussi  pour  l'utilité  exclusive  de  l'enfant.  Elle  n'est  pas 
aussi  indivisible  et  peut  souffrir  les  démembrements  que  les 
circonstances  peuvent  demander  (2). 

1067.  Au  reste,  l'exercice  de  la  puissance  paternelle  est 
suspendue  pendant  la  durée  de  certaines  peines  puisque  le 
condamné  est  en  état  d'interdiction  légale. 

L'iftterdiction  pour  démence  ou  fureur  en  suspend  aussi 
l'exercice. 

La  majorité  de  l'enfant ,  autre  cause  de  l'extinction  de 
la  puissance  paternelle ,  a  été  fixée  à  21  ans  accomplis  par 
l'article  488  du  Code  civil ,  comme  elle  l'avait  été  précé- 


(1)  Locrè,  Esprit  do  Gode»  sur  le  liire  de  la  Aiii«aiic«  paltmilh^ 
leclioD  9. 

(2)  Dalloi  atoè,  JaritpradeBcegèDèrale,  1. 1.  p.  489,  d*  5. 
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demmenl  par  la  loi  da  20  septembre  1792.  (Voir  aoasî  la 
loi  du  28  août  1792.) 

La  najorité  est  Tige  où  l*on  est  pràsumé  par  la  loi  aroir 
acquis  la  maturité  suffisante  pour  bien  gouveraur  §es  af- 
faires (1).  La  puissance  paternelle,  qui  est  une  autofîfé  de 
protection ,  de  défense  »  d'administration  domeslifiie  on  de 
direction  »  instituée  pour  l'intérêt  de  Tendut ,  doit  cesser 
avec  ses  besoins. 

1068.  Cependant  il  est  quelques  enfants  où  la  raatortié 
d'esprit  a  devancé  la  majorité.  L'émandpatioa  peut  avoir 
lieu  dans  ce  cas,  et  la  loi  l'autorise. 

L'émancipation  avait  lieu  chez  les  Romains  de  plusieurs 
manières  : 

Par  le  mariage  ; 

Par  les  grandes  dignités  auxquelles  le  fils  était  appelé. 
(V.  §4,  inst.  quib.  mod  jus pcUr. potM.  tolvi.) 

Par  une  déclaration  faite  devant  le  juge  du  domicile  du 
père.  Inst.  §  6  eod.  Hais  il  fallait  au  moins  avoir  atteint 
l'âge  de  la  pleine  puberté,  12  ans  pour  les  filles,  14  sbs 
pour  les  enfants  mâles. 

Il  y  avait  une  quatrième  espèce  d'émancipation  dont  nous 
ne  nous  occupons  pas  ici.  Elle  avait  lieu  par  bénéfice  d^ftge 
sur  avis  de  parents  homologué  par  le  juge  du  mineur. 

Pour  l'obtenir,  suivant  la  lot2,  €.  de  his  qui  ven,  œi. 
Les  mâles  devaient  avoir  20  ans  et  les  filles  18.  Mais  dans 
l'usage  cela  dépendait  de  l'avis  des  parents.  (2). 

Sous  le  Code  civil  il  y  a  aussi  plusieurs  sortes  d'émanci- 
pations. 

Celle  qui  est  opérée  de  plein  droit  par  le  mariage.  (  Code 
civil,  art.  476.) 

Celle  que  fait  le  père  ou  à  son  défiiut  la  mère,  lorsqae  le 
mineur  a  atteint  l'âge  de  15  ans  révolus.  Elle  résulte  d*une 

(i)  A  %i  ans  on  peut  être  électeur  communal.  L.  du  21  mm  1831 , 
art.  11. 
ft)  Roosseau^Lacombe ,  verto  Emancipation ,  n*  3. 
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simple  dëdaratiofi  reçue  par  le  juge  de  paix  amsté  de  son 
greffier.  (Cod. ,  art.  477.) 

Celle  enfin  qui  résulle,  en  fateur  de  1  enfant  qui  D*a  ni  père 
ni  mère ,  d*nne  délibération  du  conseil  de  famille  et  de  U 
déclaration  que  le  juge  de  paix  comme  président  de  ce  con- 
seil aura  faite  dans  le  même  acte.  (Ce,  art.  478*  ) 

1069.  L'émancipation  par  acte  fut  Tobjet  d^unetive  con- 
troverse lorsrde  la  rédaction  du  Code  civil. 

La  Commission  et  la  section  du  Tribunal  ^^admettaient 
que  l'émancipation  par  mariage. 

Elles  considéraient  que ,  si  en  pays  de  droit  écrit  on  ad- 
mettait l'émancipation  par  acte ,  c'est  qu'elle  était  tout  à  la 
fois  absolue  et  perpétuelle  sur  la  personne  et  sur  les  biens  ; 

Que  sous  la  loi  nouvelle  elle  serait  inutile  et  dangereuse  ; 

Inutile  parce  que  les  pères  pouvaient  laisser  aux  enfants 
la  jouissance  des  biens  sans  les  émanciper  ;  • 

Dangereuse  en  ce  qu'elle  accorderait  trop  de  latitude  aux 
enfants  mineurs  en  leur  donnant  la  jouissance  des  biens 
maternels. 

Mais  au  Conseil  d'Etat  on  considéra  que  l'émancipation 
avait  toujours  paru  favorable  à  l'intérêt  du  mineur  et  k  la 
tranquillité  des  familles  ;  qu'elle  aurait  des  effets  importants 
en  faisant  cesser  l'application  de  tous  les  articles  du  titre  qui 
était  discuté;  que  l'enfant  pourrait  quitter  la  maison  pater- 
nelle et  ne  pas  être  exposé  à  élre  mis  par  son  père  dans  une 
maison  de  détention,  et  qu'il  ne  serait  plus  privé  de  la  jouisr 
sance  de  ses  biens. 

La  crainte  que  la  mère  survivante  n'abusai  de  sa  puis- 
sance était  aussi  un  grave  motif  de  laisser  au  père  la  faculté 
d'en  affranchir  l'enfant. 

Ces  observations  firent  admettre  l'émancipation  par 
acte  (1). 

La  Commission  avait  aussi  proposé  pour  le  cas  de  la  tu^ 
(i)  l4)crè ,  Esprit  du  Code  civil ,  eoé. 


522  TRAITÉ    DU    MAEIAGV. 

telle  ane  émancipation  légale  à  Tàge  de  1 8  ans  ;  mais  elk 
fut  entièrement  rejetée. 

1070.  En  accordant  à  la  mère  comme  au  père  la  poissaoce 
paternelle  qui  n'existait  pas  poar  la  mère  parmi  les  Ro- 
mains ni  parmi  nous  autrefois ,  la  loi  nouTelle  ne  derait  pas 
en  partager  Texercice  pendant  le  mariage  ;  c'eût  été  VaBài- 
blir  ;  c'eût  été  aussi  établir  une  concurrence  qui  eût  pa  dé- 
générer en  division. 

Chef  de  la  famille  »  investi  de  la  puissance  maritale ,  le 
père  devait  aussi  obtenir,  par  une  conséquence  naturelle  de 
ses  droits ,  la  prééminence  de  la  magistrature  domestique. 

Aussi  l'article  373  règle-t-il  l'exercice  de  cette  autorité 
attribuée  aux  père  et  mère  par  les  articles  précédents. 
Art.  trs.       ^  i^Q  p^pç  3qqI  exerce  cette  autorité  pendant  le  mariage  (1  ) .  » 


(Ij  Les  règles  sar  la  puitsanee  paternelle  sont  établies  par  les  Codes 
ètri^ngert  à  peu  près  comme  dans  le  Code  Napoléon. 

1^  Code  Sicilien  ,  art.  287  et  9S9,  a  les  dispositions  des  articles  371 
et  373  de  notre  Code,  en  y  ajoutant  que  celle  puissance  s'étend  sar  les 
enfants  adoplifs. 

L'article  288  dit  que  Teofant  est  soumis  à  raotorilè  des  père  el  mère 
Jusqu'à  25  ans  ou  jusqu'à  son  mariage ,  ou  jusqu'à  ce  qu'il  ail  une  mai- 
son ou  un  ménage  à  part. 

Le  Code  de  fa  Louisiane  •  articles  233  ft  235  •  est  conforme  aux  arti- 
cles 37t  à  373  du  Gode  français. 

L'article  216  du  Code  sarde  est  conforme  à  l'article  371;  et  l'art.  211 
de  ce  premier  Code  dit  que  l'enfant  est  sous  la  puissance  de  son  père 
jusqu'à  l'émancipation  on  sous  celle  de  son  ateol  si  le  père  y  est  fai- 
méme  placé. 

Les  articles  199, 200  et  201  du  Code  Vaudois  sont  la  copie  des  art.  371 
à  373  de  notre  Code. 

L'article  353  du  Code  Hollandais  est  celle  de  rarticle  371 ,  et  y  a|oofo 
robligation  des  père  et  mère  de  nourrir  el  entretenir  leurs  eafanis 
mineurs. 

L'article  354  dit  que  l'enfant  reste  sous  leur  autorité  jusqu'à  leur 
majorité. 

Le  Code  Bavarois ,  art.  I**,  du  chap.  5,  dit  que  la  puissance  patemella 
s'exerce  par  la  père,  et  s'étend  sur  les  descendants  du  fils  si  celai -ci 
n'est  émancipé. 

Les  articles  172, 173  et  174  du  Code  Autrichien ,  ne  font  cesser  la 
puissance  paternelle  qu'à  la  majorité  ou  par  la  Tolootè  du  père,  aatorisè 
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Ce  n'est  donc  qo*aprè9  la  dissolotion  du  mariage  que  la 
mère  prenant  sa  place  exerce  à  son  tour  la  puissance  con-> 
férée  par  la  loi. 

1071.  Mais  si  le  mari  est  dans  un  état  d'interdiction  lé- 
gale en  vertu  de  l'article  29  du  Code  pénal,  s'il  est  privé  de 
toute  tutelle  et  de  toute  participation  du  Conseil  de  famille 
par  Teffet  d'une  condamnation  suivant  l'article  335'  du  même 
Code  »  s'il  est  absent,  si  même  il  n'est  interdit  que  judiciai- 
rement, dans  ces  divers  cas  que  devra-t-on  décider? 

On  devra  dire  que  l'exercice  de  la  puissance  paternelle 
appartiendra  à  la  femme  pendant  toute  la  durée  de  la  causa 
qui  ne  permettra  pas  au  mari  d'en  jouir. 

L'article  141  du  Code  civil  a  prévu  la  difficulté  pour  le 
cas  d'absence  :  «  Si  le  père  a  disparu  laissant  des  enfants   au.  uu 
9  mineurs  issus  d'un  commun  mariage,  la  mère  en  aura  la 
»  surveillance ,  et  elle  exercera  tous  Us  droite  du  mari  quant 
»  h  leur  éducation  et  à  l'administration  de  leurs  biens.  » 

Que  le  mari  soit  absent  par  disparition  ou  qu'il  le  soit 
par  condamnation  criminelle  ou  civile,  ne  suffit-il  pas  qu'il 
soit  légalement  incapable  de  surveiller  l'éducation  des  en- 
fants et  de  gérer  leur  biens,  pour  autoriser  l'exercice  au 
moins  temporaire  de  la  puissance  maternelle?  Il  n'y  a  pas, 
il  est  vrai ,  dissolution  du  mariage  ;  mais  la  paralysie  ou  la 
suspension  de  la  puissance  du  père  doit  mettre  en  mouve- 
ment celle  de  la  mère.  L'intérêt  même  des  enfants  le  com- 
mande. L'esprit  de  la  loi  le  veut  ainsi ,  et  ce  qu'elle  a  dit 
dans  un  cas ,  celui  de  l'absence ,  doit  évidemment  s'appli- 
quer aux  autres  cas  semblables.  Vhi  eadem  ratio  ibi  idemjui. 
Telle  est  la  doctrine  de  Dalioz  aine ,  dans  sa  Jurisprudence 
générale.  Elle  est  recommandée  par  le  bon  sens.  Nous  l'a- 
doptons sans  hésiter. 

par  le  tribanal,  oa  par  la  facollè  qa*il  donne  aa  fils  de  tenir  on  ménage  A 
pari. 

L'article  61 ,  da  litre  S ,  partie  l""  da  Code  Praasien ,  dit  qae  les  enfanta 
doivent  respect  et  obéissance  à  lears  père  et  mère,  mais  qa'ila  sont  sar- 
tout  aoos  la  puissance  du  père. 
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Article  III. 

Des  effeU  de  la  paissance  paternelle. 

SOMMAiaB. 

1072.  Quatre  effets  principaux  de  lapuiseanee. 

1072  La  paissaDce  paternelle  a  quatre  effets  principaux: 

Elle  interdit  à  Tenfent  de  quitter  la  maisoB  paternelle 
sans  la  permission  de  son  père. 

Elle  donne  à  celai-ci  et  après  lui  à  la  mère  un  droit  de 
correction  contre  l'enfant. 

Elle  le  met  dans  leur  dépendance  pour  son  éducation  et 
le  choix  d*un  état. 

Elle  leur  attribue  successivement  la  jouissance  des  biens 
de  cet  enfant. 


Premier  effel  de  la  paissance  paternelle.  —  InterdiclioD  à  TenfanC  de 

quitter  le  domicile  paternel. 


SOMMAïaS. 

1073.  Obtigations  de  r enfant  de  résider  dans  la  maison  paternelle • 

1074.  Moyen  de  garantir  les  enfants  des  abus  de  la  puissance  poler- 
nelle  et  peines  contre  les  pères  etmères, 

1075.  La  justice  seule  peut  affaiblir  les  droits  de  la  puissance  pater- 
nelle quand  il  y  a  abus. 

1076.  Règles  exceptionnelles  sur  l* enrôlement  volontaire. 

1073.  Le  premier  effet  de  la  puissance   paternelle  esl 
écrit  dans  Tart.  374  du  Code  : 
Afi.  874.       a  L'enfant  ne  peut  quitter  la  maison  paternelle  sans  la 
0  permission  de  son  père  »  si  ce  n*est  pour  enrôlement  to- 
»  Ion  taire  après  Tâge  de  dix-huit  ans  accomplis  (1).  » 

(t;  Règle  conforme  dans  l'article  290  da  Code  Sicilien,  qaant  h  l'obli- 
gation de  rester  dans  la  maison  paternelle  jusqu'à  la  majorité  ou  éman- 
cipation ;  de  Tarticle  236  du  Code  de  la  Louisiane  jusqu'à  la  puberté  ;  de 
Tarlicle  213  du  Code  Sarde  jusqu'à  la  majorité;  de  l'article  256  du  Gode 
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La  défense  faite  k  Tenfant  de  quitter  la  maison  paternelle 
sans  la  permission  de  son  père  dérive  du  droit  de  gouyerne* 
ment  et  de  direction  que  la  loi  attribue  à  celui-ci  et  qu*il  ne 
pourrait  pas  exercer  s'il  était  libre  à  Tenfant  de  s'y  sous- 
traire en  quittant  la  maison  paternelle.  (Locré,  Esprit  du 
Code  sur  cet  article.) 

Ce  droit  de  gouvernement  est  lui-même  la  conséquence 
du  devoir,  imposé  aux  pères  par  la  nature  même,  de  prendre 
soin  de  leurs  enfants  jusqu'à  ce  qu'ils  puissent  se  diriger 
eux-mêmes.  Il  s'étend  non-seulement  aux  besoins  physiques 
mais  encore  aux  besoins  moraux.  Comment  pourrait-il  être 
rempli  si  l'enfant  n'était  pas  toujours  sous  la  surveillance  du 
père,  ou  dans  sa  propre  maison  ou  dans  une  autre  maison  où 
il  l'aurait  lui-même  placé? 

Si  l'enfant  s'en  éloigne  sans  le  consentement  de  son  père^ 
celui-ci  peut  le  contraindre  à  y  rentrer ,  et  les  tribunaux , 
dans  ce  cas,  doivent  l'appuyer  de  leur  pouvoir. 

1074.  Ce  droit,  attaché  à  la  puissance  paternelle,  devrait 
cependant  être  refusé  au  père  qui  en  abuserait  par  de  mau- 
vais traitements,  ou  en  exposant  les  mœurs  de  Tenfiant. 

Les  lois  romaines  venaient  alors  au  secours  des  enfants , 
et  leurs  règles  sont  trop  sages  pour  ne  pas  être  adoptées 
comme  raison  écrite  par  le  droit  français,  quoiqu'aueune  de 
nos  lois  civiles  ne  le  dise  textuellement. 

,La  loi  finale ,  ff.  si  quis  à  parmi,  maniim.,  permettait  au 
juge  d'autoriser  l'enfant  à  demeurer  ailleurs  que  chei  son 
père,  même  à  contraindre  ce  dernier  à  l'émanciper  lorsqu'il 
était  victime  de  mauvais  traitements  et  d'excès  qui  <k>n- 
naient  à  craindre  pour  lui. 

La  loi  6 ,  eod.  de  spedac.  et  tceniciB  et  lenomilms  privait 

hollandaiB  jasqa'ft  la  majorité  oa  rèmancipatlon  ;  de  l'arlicie  US  âm 
Code  Aolridiieo. 

L'article  67 ,  litre  % ,  4a  Code  Prosnen ,  1'«  partie ,  porle  que  le  père 
a  le  droit  d'exiger  qae  TenfaDt  aoit  allaité  par  la  mère,  et  que  celle-ci 
a  le  droit  de  l'élever  jusqu'à  l'âge  de  4 ans. 
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aussi  de  la  puissance  paternelle  les  pères  qui  cherchaient  k 
livrer  leurs  filles  a  la  corruption. 

Notre  législation  pénale  »  en  punissant  le  crime  d'attentat 
auiL  mœurs  a  prévu  le  cas  honteux  où  la  corruption  aurait 
été  excitée»  favorisée  ou  facilitée  par  les  pères  ou  mères  des 
enfants ,  et  elle  a  autorisé  à  punir  les  coupables  noo-seole* 
ment  de  peines  d*emprisonnement ,  mais  encore  par  la  pri- 
vation des  droits  et  des  avantages  qu^attribue  la  puissance 
paternelle.  (V.  les  art.  333  et  suivants  du  Code  pénal.) 

Nos  lois  pénales  n'ont  pas  de  dispositions  spéciales  sur  les 
actes  de  violence  exercés  par  les  pères  et  mères  et  les  an- 
tres ascendants  sur  leurs  enfants  ou  descendants. 

Mais  si  le  caractère  de  ces  personnes  ne  les  rend  pas  pas- 
sibles d'une  aggravation  de  peine  f  elles  le  sont ,  au  moins  , 
de  celles  prononcées  contre  tout  individu  qui  se  livre  k  Tè- 
gard  d'un  autre  à  de  coupables  excès. 

Au  reste  »  ce  n'est  pas  dans  les  lois  pénales  seulement , 
c'est  aussi  dans  le-  droit  civil  et  en  invoquant  l'autorité  des 
tribunaux  que  les  enfants  exposés  à  des  mauvais  traitements 
ou  à  la  corruption  peuvent  obtenir  protection  et  asile.  La 
mère,  les  autres  parents,  les  voisins  même  peuvent  récla— 
mer  pour  eux  en  dénonçant  les  faits  au  procureur  du  roi  ;  et 
éelui-ci,  dans  son  ministère  de  surveillance,  de  conservation 
et  d'ordre,  chargé  même  spécialement  par  la  loi  de  protéger 
les  mineurs ,  provoquera  auprès  des  tribunaux  les  mesures 
qui  seront  nécessaires  pour  garantir  les  enfants  des  dangers 
dont  ils  seraient  menacés. 

1075.  Cependant,  sous  prétexte  de  mauvais  traitements, 
l'enfant  mineur  ne  peut  sortir  et  rester  éloigné  de  la  maison 
paternelle  sans  l'autorisation  de  la  justice.  Un  arrêt  de  la 
Cour  de  Caen,  du  31  décembre  1811,adécidéqu'unejeane 
personne ,  mineure  et  non  émancipée ,  qui  avait  déserté  la 
maison  paternelle,  ne  pouvait  être  admise  à  faire  preuve  des 
mauvais  traitements  dont  elle  se  plaignait,  avant  d'être  ren- 


(rëe  dans  cette  maison.  Elle  demandait  k  habiter  nne  maison 
religieuse  (1). 

On  conçoit  qu'en  cette  matière  grave,  les  décisions,  même 
seulement  provisoires ,  dépendent  beaucoup  des  circons- 
tances. 

L'art.  374  peut  aussi ,  suivant  les  circonstances ,  souffrir 
une  exception  lorsqu'il  y  a  entre  le  père  et  la  mère  sépara- 
tion de  corps.  Nous  examinerons  l'exception  en  nous  occo- 
pant  de  la  séparation  de  corps. 

1076.  Une  autre  exception  plus  positive  est  écrite  dans 
l'article  même,  lorsque  Tenfant,  après  Vâge  de  dix-huit  anê 
révolus  j  contracte  un  enrôlement  volontaire. 

De  l'âge  indiqué  pour  l'enrôlement  volontaire  résultait 
une  prohibition  tacite  à  l'enfant  de  s'enrôler  avant  cet  âge. 

La  loi  du  10  mars  1818  sur  le  recrutement  avait  ajouté  à 
la  règle  une  prohibition  expresse  en  déclarant  que  le  mineur 
qui  n'avait  pas  atteint  sa  dix-huitième  année  ne  pourrait 
souscrire  d'enrôlement  volontaire. 

La  loi  du  21  mars  1832,  sur  le  recrutement,  a  renouvelé 
la  prohibition  de  tout  engagement  volontaire  dans  l'armée 
de  terre  avant  l'âge  de  dix-huit  ans  accomplis,  et  dans  celle 
de  mer  avant  celui  de  seize  ans  aussi  accomplis.  (Art.  32  de 
cette  toi.) 

M.  Vazeilles  critique  ce  point  de  législation  ;  il  voudrait 
que  jusqu'à  l'âge  de  20  ans  révolus,  qui  est  celui  fixé  pour  le 
recrutement  obligé ,  les  enfants  ne  pussent  s'enrôler  sans  le 
consentement  de  leurs  père  ou  mère. 

Il  fait  observer  que  les  années  qui  précèdent  sont  celles 
qui  doivent  avoir  le  plus  d'influence  sur  l'état  de  l'enfant 
dans  le  monde. 

Il  considère  cette  dérogation  à  la  puissance  paternelle 
comme  l'œuvre  funeste  du  guerrier  qui  dirigea  long-tempt 
les  destinées  de  la  France  ;  il  appelle  l'abrogation  de  cette  H- 

l\)  S.  X.  12.  2.  280. 
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QeMe,  et  Teqière»  dit-iU  d*oo  gouvernement  réparateur  qoi 
a  repris  ses  droite. 

Cette  prâvisîont  publiée  en  1825,  avait  déjà  été  démentie 
par  la  loi  du  10  mars  1818 , et  la  dernière  loi ,  œavre don 
nouveau  gouvernement»  ne  Ta  pas  mieux  accueillie.  Le  droit 
ancien  ne  lui  était  pas  plus  favorable.  Car  quoiqu'il  n'y  eût 
pas  autrefois  de  lois  positivas  sur  les  enrôlements  volontai- 
res, la  jurisprudence  autorisait  les  enfante  de  famille  à  s'en- 
gager pour  le  service  du  roi ,  contre  le  consentement  de  leur 
père;  l'intérêt  public,  dit  Pothier,  l'emporte  sur  l'intérêt 
particulier  de  la  puissance  paternelle  (1). 

Au  Conseil  d'Etat,  lors  de  la  discussion  du  Code,  rinlérèi 
public  domina  l'examen  de  la  question  ;  et  si  1  on  permit  les 
enrôlemente  c*est  parce  qu'on  voulait  que  la  conscription 
devint,  le  moins  qu'il  serait  possible ,  le  moyen  de  recruter 
l'armée. 

U  ne  paraît  pas,  d'ailleurs,  que  le  premier  Consul  se  soit 
personnellement  occupé  de  la  question.  C'est  sur  la  propo- 
sition de  MM.  Dumas  et  Treilbard  que  l'Age  de  18  ans  fut 
fixé  (2). 

L'enrAlement  qui  aurait  lieu  avant  cet  Age  serait  nul.  Le 
père  pourrait  réclamer  l'enfant  ;  et  il  lui  serait  rendu  sur  la 
présentation  de  l'acte  de  naissance. 

C'est  k  l'autorité  administrative  qui  a  accepté  l'engage- 
ment à  prononcer  sur  les  réclamations  du  père.  (Arrêt  de  la 
Cour  de  Toulouse  du  6  thermidor  an  12.  (Sirey,  t.  5.  2.  6.) 


l^l.^MW^ 


Second  elTet  de  la  puissance  paternelle.  Droit  de  eorrecUan. 

aOUXAlHB. 

1077.  Bu  âroii  de  earrêeiion  chez  les  Romaine. 


(i)  Fothler,  Traitt  dit  penonnee  ei  des  choiee,  f  partie,  tjl.  6, 
section  S. 

(2)  Locrè,  Esprit  do  Gode  ci?il ,  sar  l'art.  374,  «e  édition. 
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1078.  De  l'ancien  droit  français  sur  cette  matière, 

1079.  Le  droit  intermédiaire  confiait  le  droit  de  correction  à  wn  tri- 
bunal de  famille. 

1080.  Le  système  du  Code  concilie  l'autorité  du  pire  avec  Vintérit  de 
V  enfant. 

1081.  Principe  général  sur  le  droit  de  correction^  art»  375  Code  civ. 
i082.  Cas  où  la  détention  peut  avoir  lieu  par  voie  d'autorité,  l'en- 
fant n  ayant  pas  commencé  sa  16^  année. 

1083.  Le  juge  n'a  pas  à  en  examiner  les  motifs. 

1084.  //  désigne  le  lieu  de  la  détention. 

1085.  Ce  lieu  ne  doit  pas  être  la  prison  des  prévenus  ou  condamnés 
pour^délits. 

1086.  Durée  limitée  de  la  détentioué 

1087.  Casoii  la  détention  ne  peut  avoir  lieu  que  par  voie  de  réquisi- 
tion même  de  la  part  du  père. 

1088.  La  mire  ne  peut  faire  détenir  que  par  voie  de  réquisition. 

1089.  Les  enfants  naturels  sont  soumis  â  ces  règles,  et  même  la  mère 
naturelle  peut  faire  détenir  par  voie  d'autorité. 

1090.  Quels  parents  devra  consulter  la  mère  légitime  pour  la  côrrec, 
tion  de  V  enfant  ? 

1091 .  Quid  s'il  n'y  a  pas  de  parents  connus  ? 

109^.  Les  ascendants  n'ont  pas  en  cette  qualité  le  droit  de  correction, 

1093.  Les  tuteurs  l'ont  avec  l'avis  du  conseil  de  famille. 

1094.  Sagesse  des  motifs  des  restrictions  du  droit  de  détention. 

1095.  Précautions  prises  pour  ne  pas  flétrir  V avenir  de  l'enfant. 

1096.  Quel  est  V agent  qui  doit  exercer  la  détention,  et  formalités? 

1097.  Engagement  par  le  père  de  fournir  des  aliments. 

1 098.  Quid  s'ils  ne  sont  pas  fournis  ? 

1099.  Comment  cesse  la  détention? — Par  la  majorité  et  par  la  révo- 
cation. 

1100.  La  mère  et  le  tuteur  peuvent-ils  abréger  la  détention? 

i  101.  La  détention  peut-elle  être  rétoquée  ou  modifiée  sur  la  demande 
de  V enfant,  et  par  quelle  voie  ? 

1102.  Peut-elle  l^étre  dans  to%u  les  cas  où  elle  a  été  opérée  par  voie 
de  réquisition?  ^ 

1103.  Peut-elle  Vitre  aussi  lorsqu'elle  a  eu  lieu  par  voie  d'autorité  ? 

1077.  Ce  droit  de  correction  est  emprunté  des  lois  romai- 
nes et  notamment  des  lois  4  et  10  au  Code  de  patriâ  potestaie . 
Dans  Tancien  droit  romain  et  même  pendant  toute  la  du- 

TOME   II.  34 


530  TftAITB   De    MARIÀISE. 

rée  de  la  république ,  le  droit  qu'avaient  les  pères  d'infliger 
des  peines  aux  enfants  était  poussé  jusqu'à  la  cruauté. 
Alexandre  Sévère,  en  restreignant  le  droit  de  vie  ou  de  mort 
sur  les  enfants ,  ordonna  que,  si  les  corrections  ordioaires  ne 
suffisaient  pas  pour  les  réprio^er,  le  père  s'adressât  au  ma- 
gistrat qui  serait  tenu  de  prononcer  contre  Fenfanl  la  con- 
damnation  que  le  père  aurait  réclamée. 

1078.  En  France  ,  avant  la  révolution  ,  on  obtenait 
communément  un  ordre  de  Tautorité  supérieure  -qui  ne 
l'accordait  que  sur  le  rapport  du  magistrat  de  police.  Ce 
magistrat  s'assurait  auparavant  par  une  enquête  sommaire 
de  la  réalité  des  faits  reprochés  à  l'enfant  et  de  leur  gravité. 
Plus  anciennement ,  un  arrêt  du  Conseil  du  20  avril  1684, 
approuvé  par  lettres  patentes  du  29  de  ce  mois  et  conte- 
nant un  règlement  pour  l'hôpital-^général  de  Paris ,  autorisait 
les  administrateurs  à  recevoir  et  à  détenir  les  eniants  de 
famille  contre  lesquels  les  pères ,  mères  et  tuteurs  porte- 
raient des  plaintes  graves  ;  mais  les  directeurs  de  l'établis- 
sement devaient  auparavant  s'informer  de  la  vérité  des  plain- 
tes et  entendre  à  cet  effet  les  parents  les  plus  proches  des 
enfants  ou  d'autres  personnes  dignes  de  foi  (1).. 

Si  le  père  était  remarié ,  il  ne  pouvait  constituer  son  fils 
prisonnier  dans  une  maison  de  correction  sans  une  ordon- 
nance du  lieutenant  civil  qui  pouvait  prendre  l'avis  des 
pareiïts  les  plus  proches  tant  paternels  que  maternels  (2). 
On  a  toujours  senti  en  France  la  nécessité  de  ne  pas  ad- 
mettre les  pères,  sans  vérification.,  &  «eieroer  ce  droit  re- 
doutable de  correction. 

1079.  La  loi  du  24  août  1790  en  avait  privé  les  pères 
pour  le  confier  au  tribunal  domestique  de  la  famitte  assem- 
blée au  nombre  de  huit  parents  les  plus  proches  ou  de  six 
au  moins.  Le  père ,  la  mère ,  l'aïeul  ou  le  tuteur  qui  avaient 

(•Inobservations  de  ta  Goor  de  ^Parili ,  et  Locrè  mr  les  l%d.  ^5  et 
suivants  «  Esprit  du  Code. 
(%)  Roasseaa-Lacombc ,  aa  root  Correciion, 
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âeû  sujets  de  .mécoDlentement  très-graves  snr  la  conduile 
d'an  enfant  incorrigible  pouvaient  port^  plainte  devant  ce 
tribanal  de  famille  qui»  après  avoir  vérifié  les  sujets  de  plainte, 
pouvait  arrêter  que  l'enfant  âgé  de  moins  de  21  ans  serait 
renfermé  pendant  un  certain  temps ,  sans  cependant  que  la 
durée  de  la  détention  pût  dépasser  une  année  quelle  que 
fût  la  gravité  de  la  faute. 

L'arrêté  du  tribunal  de  famille  ne  pouvait  recevoir  son 
exécution  qu'après  avoir  été  présenté  au  président  du  tri- 
bunal de  district ,  et  ce  magistrat  pouvait  en  ordonner  ou 
en  refuser  l'exécution  ou  même  en  tempérer  les  dispositions, 
après.avoir  entendu  le  procureur  du  roi  qui  était  chargé  de 
vérifier  »  sans  forma  de  procédure ,  les  motifs  qui  avaient 
déterminé  l'arrêté  du  tribunal  de  famille  (1). 

Le  président  pouvait  adoucir  mais  non  aggraver  la  peine 

1080.  Les  législateurs  du  Gode  civil  ont  établi  un  nou- 
veau ^sième  qui  s'éloigne  et  du  droit  ancien  et  des  règles 
contenues  dans  la  loi  du  24  août  1790. 

Le  droit  ancien  ne  leur  à  pas  paru  avoir  assez  accordé  à 
ia  puissance  paternelle  à  l'égard  des  enfants  âgés  de  moins 
de  seize  ans  commencés. 

La  loi  de  1790  avait  énervé  cette  puissance  en  privant  le 
père  du  droit  de  correction  pour  l'attribuer  à  un  tribunal  de 
famille.  C'était  élever  un  procès  entre  le  père  et  l'enfant. 

L'expérience  avait  même  détruit  la  confiance  que  les 
tribunaux  de  famille  avaient  inspirée  à  l'origine  de  leur 
création.  Elle  avait  appris  que  trop  souvent  les  haines  et  les 
intérêts  en  divisaient  les  membres,  et  que  trop  souvent  aussi 
chacun  d'eux  était  peu  touché  de  l'intérêt  du  mineur  sur  le 
sort  duquel  il  était  appelé  à  prononcer. 

Pour  concilier  l'autorité  du  père  avec  l'intérêt  de  l'en- 
fant^ on  s'est  déterminé  par  des  considérations  prises  de 
l'ège  de  l'enfant,  de  sa  situation  et  de  la  présomption  d'im- 

(\)  y.  loi  du  24  août  1790 ,  (îire  10,  ar(.  15  ,  16  et  17. 
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partialité  et  de  désiDtércsseineDt  que  pourrait  offrir  la  posi- 
tîob  du  père,  et  Ton  a  admis»  selon  les  difTérehts  cas ,  ou  la 
détention  par  voie  d'autorité  ou  la  détention  par  voie  de  ré- 
quisition. 

Les  législateurs  se  sont  ensuite  occupés  : 

Des  formes  dans  lesquelles  la  détention  serait  ordoooée  ; 

De  sa  durée  ; 

Du  lieu  où  elle  serait  exécutée  ; 

De  la  subsistance  du  détenu  ; 

Des  diverses  manières  dont  la  détention  pourrait  cesser. 

Tous  ces  points ,  un  seul  excepté ,  le  lieu  de  la  détention  , 
ont  été  réglés  par  les  art.  375  et  suivants  du  Code  civil.  Si 
le  lieu  de  la  détention  n*a  pas  été  déterminé ,  c'est  parce 
qu'il  a  paru  convenable  d'en  abandonner  le  choix  à  la  sa- 
gesse du  juge  jusqu'à  ce  que  des  maisons  de  correction  fus- 
sent organisées  en  France  (1). 

1081.  L'art.  375  du  Code  civil  pose  le  principe  générai 
sur  le  droit  de  correction. 

Les  articles  suivants  en  règlent  l'application  : 
Art.  875.        a  Le  père  qui  aura  des  sujets  de  mécontentement  très- 
»  graves  sur  la  conduite  d'un  enfant  aura  les  moyens  de 
x>  corrections  suivants  :  » 

1082.  L'article  376  détermine  le  seul  cas  où  la  déten- 
tion de  l'enfant  peut  avoir  lieu  par  voie  d'autorité  »  encore 
ce  cas  souffre-t-il  plusieurs  exceptions. 

Art.  876.  ce  Si  l'enfant  est  âgé  de  moins  de  seize  ans  commencés , 

»  le  père  pourra  le  faire  détenir  pendant  un  temps  qui  ne 

»  pourra  excéder  un  mois  ;  et,  à  cet  effet ,  le  président  da 

»  tribunal  d'arrondissement  devra,  sur  sa  demande,  déli- 

7è  vrer  l'ordre  d'arrestation  (2)î  » 

(i)  V.  TEsprit  du  Code  civil  par  Locrè ,  sur  le  titre  de  la  Puia^ne^ 
paternelle, 

(*2)  Le  droit  de  correcMoD  est  aassi  attribué  au  père  et  à  la  mère  par 
Tarticle  86  du  Code  prussien;  mais  Tautorisation  du  ministre  delà 
justice  ou  do  roi  est  nécessaire  pour  enfermer  l*enraot  dans  une  roaisoo 
de  correction. 
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Remarquons  que  dans  le  cas  prévu,  rauiorilé  du  père 
est  absolue  ;  c'esl  cette  autorité  seule  qui  prescrit  la  déten- 
tion .  Le  président  se  borne  à  délivrer  Tordre  d'arrestation  ; 
mais  il  ne  peut  le  refuser  sur  la  demande  du  père. 

1083.  D'ailleurs  il  n'a  pas  le  droit  d'examiner  les  motifs 
de  cet  acte  de  rigueur.  Bien  plus ,  le  père  n'est  pas  obligé 
de  les  indiquer  ;  sa  volonté  fait  loi  contre  l'enfant  âgé  de 
moins  de  16  ans  commencés. 

Si  l'intervention  du  magistrat  est  nécessaire ,  c'est  seule- 
ment pour  imprimer  à  la  volonté  du  père  le  sceau  de  la 
irolonté  publique  et  pour  mettre  en  mouvement  les  agents 
de  la  force  publique  qui  ne  doivent  pas  obéir  aux  réquisi- 
tions d'un  simple  particulier. 

Cependant  le  magistrat  peut  et  doit  même  vérifier  l'âge 
de  l'enfant  pour  s'assurer  que  la  mesure,  dans  sa  forme» 
lui  est  applicable. 

1084.  C'est  aussi  au  magistrat  à  fixer  le  lieu  de  la  déten- 
tion et  à  prévenir  ainsi  les  inconvénients  qu'il  pourrait  j 
avoir  à  laisser  détenir  l'enfant  dans  la  maison  paternelle  ou 
dans  une  maison  particulière  où.  il  serait  abandonné  à  la 
discrétion  d'un  père  irrité  qui  peut-être  le  traiterait  avec 
trop  de  rigueur  (1). 


lllenresl  aussi  attribaè  par  l'article  145  du  Code  aulriclkien ,  sauf 
recoora  aux  tribuuaux  eu  cas  d'abus. 

D'après  le  Code  de  Vaud ,  ar(.  202,  les  père],  mère  ou  aïeul  qui  ont 
des  sujets  de  mècontement  très-graves  contre  un  enraut  qu'ils  ne  peuvent 
pas  réprimer,  peuvent  porter  plainte  au  tribunal  de  première  instance, 
et  demander  qu'il  soit  détenu  dans  une  maison  de  correction  pendant 
un  temps  qui  ne  peut  dépasser  deux  ans  ni  se  prolonger  au  delà  de  la 
majorité,  c*est-à-dire  de  21  ans  accomplis.  (  V.  rarlicle  286.  j 

Le  Code  sarde  a  adopté  sur  le  droit  de  correction  les  articles  373  et 
suivants  du  Code  Napoléon  jusqu*à  l'article  384.  (  Voir  les  articles  21 4 
è223.; 

Les  dispositions  du  Code  civil  sur  le  droit  de  correction  ont  été  aussi 
adoptées  par  le  droit  sicilien ,  art.  302  à  310  inclusivement. 

(\)  Observations  de  la  Cour  de  Paris;  Locré,  Esprit  du  Code  civil. 
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Il  est  utile  de  ne  mettre  Tenfaat  que  dans  des  maiseDs 
qui  soient  sous  la  surveillance  de  l'autorité  publique. 

Le  juge  peut  le  faire  détenir  dans  un  lieu  parlîcalier  de 
la  maison  de  correction  où  il  ne  trouverait  que  d'autres  en- 
fants frappés  comme  lui  et  pour  des  causes  semblables  d'une 
détention  temporaire. 

Un  pensionnat  public  pourrait  aussi  être  désigné  par  le 
président  »  et  là  l'enfant  serait  traité  comme  dans  une  mai- 
son de  correction. 

Un  décret  du  30  septembre  1807  autorise  les  dames  eba- 
ritables  dites  du  Refugê-Saini^Michel  à  recevoir  dans  leur 
maison  les  jeunes  personnes  qui  y  sont  envoyées  par  les 
pères  et  les  conseils  de  famille  dans  les  cas  prévus  par  le 
Gode  civil.  (Le  voir  dans  le  J.  de  ^rey ,  t.  13. 2.  303.} 

1085.  Mais  le  juge  doit  éviter  de  placer  l'enfant  dans  des 
maisons  d'arrêt  et  de  justice  dans  lesquelles  »  confondu  avec 
des  individus  accusés  ou  coupables  de  crimes  el  de  délite  »  il 
serait  exposé  à  être  atteint  de  la  corruption  avec  laqoelle  il 
se  trouverait  journellement  en  contact.  Telle  a  été  la  pensée 
du  législateur  lorsqu'il  a  gardé  le  silence  sur  le  lien  de  la 
détention  (1). 

1086.  Le  danger  du  droit  exorbitant  attribué  au  père 
sur  la  personne  de  l'enfant  âgé  de  moins  de  16  ans  est  di- 
minué par  le  peu  de  durée  de  la  peine  qui  ne  peut  se  pro- 
longer au  delà  d'un  mois. 

1087.  Lorsque  l'enfant  est  âgé  de  sdze  ans  commencés,  on 
lorsqu'ayant  moins  de  seize  ans  il  a  des  biens  personnels  ou 
qu'il  exerce  un  état ,  dans  ces  différents  cas  la  détention  par 
voie  d'autorité  n'est  pas  admissible  ;  elle  ne  peut  avoir  Ueo 
que  par  voie  de  réquisition  du  père»  et  de  l'autorité  du  jage. 

C'est  ce  que  déclarent  les  articles  377 ,  380 ,  382  du 
Code. 
377.        «  Depuis  l'âge  de  seize  ans  commencés  jusqu'à  la  majo- 

(i)  Locrô ,  iWd. 
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»  rite  ou  rëmancipation ,  le  père  pourra  seuleoieut  requérir 
»  la  déteniiou  de  sou  enfâ^nl  pendant  six  Hiois  au  plus.  U 
»  s'adressera  au  président  du  tribunal»  qui»  après  en  avoir 
»  conféré  avec  le  procureur  du  roi  »  délivrera  l'ordre  d'ar- 
»  restation  ou  le  refusera  et  pourra  dans  le  premier  cas 
»  abréger  le  temps  de  la  détention  requis  par  le  père.  » 

«  Si  le  père  est  remarié ,  il  sera  tenu  pour  faire  détenir  Art.  3S0. 
»  son  enfant  du  premier  lit ,  lors  même  qu'il  serait  âgé  de 
»  moins  de  seize  ans ,  de  se  conformer  à  l'article  377.  i» 

«  Lorsque  l'enfant  aura  des  biens  personnels ,  ou  lorsqu'il   Art.  sst. 
x>  exercera  un  état  »  sa  détention  ne  pourra  »  même  au-des- 
»  sous  de  16  ans,  avoir  lieu  que  par  voie  de  réquisition» 
»  en  la  forme  prescrite  par  l'article  377.  » 

1088.  Le  droit  de  correction  attribué  à  la  mère  légitime 
ne  peut  avoir  lieu  que  par  voie  de  réquisition  »  quels  que 
soient  l'âge  et  la  position  de  Tenfant  ;  encore  faut-il  que  la 
mère  agisse  avec  le  concours  des  deux  plus  proches  parents 
paternels. 

C'est  ce  que  déclare  l'article  381  du  Code. 

»  La  mère  survivante  et  non  remariée  ne  pourra  faire   Art.  asi. 
]»  détenir  un  enfant  qu'avec  le  concours  des  deux  plus  pro- 
»  ches  parents  paternels  et  par  voie  de  réquisition  ^onfor* 
»  mément  à  l'article  377.  » 

1089.  Les  droits  des  mères  naturelles  sont  plus  étendus; 
elles  ont ,  comme  les  pères  naturels  »  absolument  les  mêmes 
droits  que  les  pères  légitimes. 

C'est  ce  que  déclare  l'article  383. 

«  Les  articles  376,  377»  378  et  379  seront  communs  aux   ^yt.  3»x 
x>  pères  et  mères  des  enfants  naturels  légalement  reconnus.» 

On  remarque  que  l'article  381  n'est  pas  du  nombre  de 
ceux  qui  sont  ici  rappelés  ;  que  par  conséquent  la  disposition 
restrictive  qu'il  contient  relativement  aux  mères  légitimes 
n'est  pas  applicable  aux  mères  naturelles. 

Ainsi  le  droit  de  correction  par  voie  d'autorité  ne  peut 
être  exercé  que  par  le  père  légitime  non  remarié  et  par  les 
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père  et  mère  naturels ,  et  l'enfant  ne  peut  en  être  frappé  que 
lorsqu'il  est  âgé  de  moins  de  seize  ans  commencés ,  qu'il  n'a 
pas  de  biens  personnels  et  qu'il  nVxerce  pas  d*état. 

Dans  les  autres  cas ,  ce  n'est  que  par  voie  de  réquisition 
que  les  enfants  mineurs  ,  légitimes  ou  naturels ,  Sigés  de 
moins  de  seize  ans  comme  plus  âgés  9  sont  exposés  à  l'exer- 
cice du  droit  de  correction. 

Parmi  les  différences  que  la  loi  a  mises  quant  au  droit  de 
correction  entre  la  mère  légitime  et  la  mère  naturelle ,  celle 
qui  refuse  ce  droit  à  la  mère  légitime  pendant  le  mariage  se 
conçoit  facilement.  Elle  est  fondée  sur  les  dispositions  de 
l'article  373  qui  investit  le  père  seul  de  l'exercice  de  la  puis- 
sance paternelle  durant  le  mariage ,  et  elle  est  en  harmonie 
avec  les  règles  sur  la  puissance  maritale. 

Mais  on  ne  conçoit  guère  pourquoi  après  la  dissolution  du 
mariage  la  mère  légitime  n'aurait  pas  des  droits  aussi  éten- 
dus que  la  mère  naturelle. 

r<  Le  législateur  a  dû  prévoir ,  a  dit  l'orateur  du  Conseil 
»  d'État  dans  l'exposé  des  motifs ,  que  la  mère  trop  faible 
»  ou  trop  légèrement  alarmée  pourrait  peut-être  trop  faci- 
»  lement  recourir  à  ces  moyens  extrêmes  (1).  » 

Mais  cette  faiblesse  d'organisation  et  de  sensibilité  qui 
rend  la  femme  si  impressionnable,  tient  à  son  sexe  et  se  ren-. 
contre  chez  la  mère  naturelle  comme  chez  la  légitime. 

D'un  autre  côté,  pourquoi  ne  pas  priver  la  mère  naturelle 
qui  se  marie  à  un  étranger  à  l'enfant  d'un  droit  de  correction 
que  l'on  enlève  à  la  mère  légitime  qui  contracte  un  second 
mariage?  L'influence  du  mari  sur  la  mère  peut  dans  les  deux 
cas  être  également  dangereuse  pour  l'enfant 

1090.  L'article  381  veut  que  la  mère  légitime  survivante, 
et  non  remariée,  ne  puisse  faire  détenir  un  enfant  qu'avec  le 
concours  des  deux  plus  proches  parents  paternels? 


(f;  Législation  civile  par  Locrô,  sur  le  titre  de  la  PuiuancepalemeUe, 
commentaire  5,  d"  12. 
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Quels  seront  ces  parents?  S'il  n'y  a  pas  d'ascendants/  les 
parents  les  plus  proches  sont  des  frères.  Il  sérail  cependant 
peu  convenable  que  des  frères  de  l'enfant  fussent  appelés 
à  concourir  à  la  détention.  Cela  engendrerait  entre  eux  des 
haines  peut  être  irréconciliables.  Les  frères  aînés  pourraient, 
d'ailleurs ,  abuser  d'une  telle  autorité.  Il  semble  que  l'intérêt 
de  l'union  de  la  famille,  celui  de  l'enfant,  celui  même  de 
la  morale ,  exigeraient  que  ce  fussent  des  oncles  plutôt  que 
des  frères  qui  fussent  consultés. 

Telle  est  l'opinion  des  auteurs  des  Pandectes,  surl'ar- 
iicleSSl. 

L'article  indique  les  parents  les  plus  proches  de  l'enfant. 
S'ils  ne  se  trouvent  pas  sur  les  lieux  et  que  leur  éloignement 
ne  permette  pas  de  demander  leur  concours ,  ou  s'ils  le  re-^ 
fusent  en  motivant  leur  refus  sur  l'ignorance  des  faits  qui 
motiveraient  la  mesure ,  dans  ces  divers  cas  la  mère  pourra 
s  assister  des  autres  parents  les  plus  proches  parmi  ceux 
qui  sont  présents.  Car  le  législateur  n'a  pu  entendre  la  sou- 
mettre à  une  condition  impossible.  Il  est ,  d'ailleurs ,  de 
règle  générale,  que  lorsqu'il  jades  empêchements  pour  cer- 
taines personnes,  elles  doivent  être  remplacées  par  celles 
qui ,  si  elles  n'existaient  pas ,  auraient  à  remplir  les  fonctions 
pour  lesquelles  elles  sont  désignées.  C'est  ce  que  la  loi  veut, 
notamment  pour  la  composition  des  conseils  de  famille.  (V. 
l'article  407.)  Or,  dans  le  cas  de  l'article  381 ,  les  deux 
plus  proches  parents  indiqués  forment  aussi  une  espèce  de 
conseil  de  famille  en  nombre  plus  restreint. 

1091.  H  peut  arriver  que  l'enfant  n'ait  pas  de  parents 
connus.  La  mère  dans  ce  cas  n'aura-t-elle  pas  le  droit  de 
correction  ? 

La  lettre  de  l'article  le  lui  refuse ,  puisqu'elle  ne  peut  seule 
requérir  la  détention. 

Mais  alors  elle  sera  placée  dans  la  positioa  d'un  tuteur 
ordinaire  qui,  avec  l'autorisation  du  conseil  de  famille,  peut 
provoquer  la  réclusion  momentanée  de  l'enfant  dont  la  con- 
duite est  vicieuse.  (C.  c. ,  art.  468.) 
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1092.  Dans  le  droit  de  correctioD  i^a'etle  attribue  U  loi 
ne  parle  pas  des  ascendants  des  DÛneors  >  et  par  cela  Dnéme 
elle  le  leur  refuse.  Car  ce  droit  exori>itaiit  ne  peut  exister 
qo'en  vertu  d'une  disposition  spéciale.  Or,  cette  dispositioa 
n'existe  qu'en  faveur  des  père  et  mère  :  Qui  dicit  de  uno 
negai  de  alierô. 

1093.  Au  reste»  l'ascendant  qui  est  tuteur  de  Ventant 
peut ,  comme  la  mère  remariée  lorsqu'elle  a  conservé  la 
tutelle  9  provoquer  la  correction  du  mineur  qui  lui  dcmnerait 
de  graves  sujets  de  mécontentement.  L'article  468  du  Code 
civil  l'y  autorise  en  exigeant  cependant  que  le  conseil  de 
famille  soit  d'avis  de  la  mesure. 

1094.  La  loi  de  1790  et  le  droit  antérieur  n'établissaient 
quant  k  l'exercice  du  droit  de  correction  aucune  noanœ  re^ 
lative  à  Tftge  et  à  la  situation  de  l'en&nt. 

Des  considérations  prises  de  ces  circonstances  ont  dû  pro- 
duire les  distinctions  que  la  bi  a  faites  dans  le  règlement  du 
pouvoir  qu'elle  conférait  au  père. 

Car  •  comme  l'a  fait  sagement  observer  l'orateor  da  Con- 
seil d'État»  autant  il  est  raisonnable  de  donner  an  père  le 
droit  de  faire  enfermer  »  de  sa  seule  autorité  et  pour  quelques 
jours,  un  enfant  de  douze  ans,  autant  il  serait  injuste  de 
lui  abandonner  et  de  laisser  pour  ainsi  dire  à  sa  discrétion 
un  adolescent  d'une  éducation  soignée ,  et  qui  anDoncerait 
des  talents  précoces.  Quelque  confiance  que  méritent  les 
pères,  la  loi  ne  doit  pas  être  basée  sur  la  fausse  supposition 
que  tous  sont  également  bons  et  vertueux. 

«  Le  président  et  le  commissaire  du  tribunal  doivent  donc 
être  autorisés  à  peser  les  motifs  d'un  père  qui  veut  faire 
enfermer  un  jeune  homme  au-dessus  de  seize  ans  ;  ii^doit 
leur  être  permis  de  refuser  l'ordre  d'arrêter ,  et  de  fixer  la 
durée  de  la  détention. 

»  Il  faut  des  précautions  plus  sévères  encore»  lorsque 
l'enfant ,  dont  un  père  demande  l'arrestation ,  a  des  biens 
personnels ,  ou  lorsqu'il  exerce  déjà  un  état  ;  si  cet  enfiant  a 
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pour  père  un  disstpatear ,  ii  est  hors  de  èoule  que  le  père 
cherchera  à  le  dépoailler  ^  qu'il  se  vengera  des  refus  de  Tei»- 
fanty  et  que  peut-être  il  lui  fera  acheter  sa  Kbertë. 

»  Le  concours  de  l'autorité  pour  l'arrestation  du  fils  de 
famille  n'est  accordé  qu'arec  de  grandes  précautions  si  le 
père  qui  se  plaint  est  remarié.  La  toi  ne  lui  suppose  pas 
alors  la  même  tendresse  »  ni  la  même  impartialité.  » 

1095.  La  même  sagesse,  qui  a  dicté  des  précautions  con* 
tre  l'abus  de  la  puissance  paternelle,  a  veillé  à  ce  que  la  cor- 
rection domestiqua»  ne  pât  porter  aucune  atteinte  à  l'avenir 
et  à  la  réputation  de  Fenfaut. 

De  là  les  dispositions  de  l'art.  378  ainsi  conçu  : 

<(  Il  n'y  aura  dans  l'un  et  dans  l'autre  cas  aucune  écri-   Art.  irs. 
]»  ture  ni  formalité  judiciaire ,  si  ce  n'est  l'ordre  même  d'ar- 
»  restation,  dans  lequel  les  motifs  n'en  seront  pas  énoncés. 

»  Le  père  sera  seulement  tenu  de  souscrire  une  soumis~ 
»  sion  de  payer  tous  les  frais,  et  de  fournir  les  aliments  con- 
»  venables.  » 

Ainsi,  que  ce  soit  par  voie  d'autorité  ou  par  voie  de  ré- 
quisition que  l'arrestation  ait  lieu ,  il  ne  doit  rester  aucune 
trace  des  motifs  qui  l'ont  déterminée.  Aucune  écriture  n'ex- 
posera ces  motifs;  l'ordre  d'arrestation  ne  devra  pas  même 
les  énoncer.  Les  erreurs  des  enfants  seront  étouflTées  dans  le 
sein  des  familles  et  la  publicité  ne  flétrira  pas  leur  avenir  (1). 

Mais  quoique  l'ordre  d'arrestation  n'en  énonce  pas  les 
motifs,  il  est  au  moins  nécessaire  qu'il  exprime  qu'il  a  été 
délivré  sur  la  demande  du  père,  et  même  que  le  président  en 
a  conféré  avec  le  procureur  du  roi  dans  les  cas  où  c'est  par 
voie  de  réquisition  que  l'ordre  a  été  provoqué.  Car  dans 
toutes  les  mesures  qu'il  prend  ou  qu'il  autorise  ,  l'acte  du 
juge  doit  fkire  connaître  qu'il  s'est  conforme  aux  préceptes 
de  la  loi. 


(i)  Discours  des  (ribans  Vezin  et  Ablisson  ;  Législation  civile'^de 
Locrè  sur  Tarliole  378,  commealaire  6 ,  n*  6  ,  [et  commentaire  7 ,  no  7. 
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Sur  la  durée  de  la  détention  le  Conseil  d*Etat  changea 
tout  le  système  du  projet  (1). 

La  Commission  n'admettait  que  la  détention  par    roie 
d'autorité  «t  permettait  de  la  prolonger  pendant  une  année. 

La  Cour  d'Orléans  voulait  qu'elle  fût  réduite  à  six  mois, 
pour  la  promière  fois  et  qu'elle  fût  étendue  à  un  an  en  cas 
de  récidive. 

Le  Conseil  d'Etat^  en  établissant  deux  manières  d'opérer 
la  détention,  a  craint  les  abus  de  l'autorité  du  père  et  a  res^ 
treint  à  un  mois  celle  qui  serait  l'effet  de  sa  seule  yoloolé. 

La  détention  par  voie  de  réquisition  ne  présentait  pas  les 
mêmes  dangers,  puisque  le  magistrat  devait  en  juger  les  mo- 
tifs. Il  n'y  avait  pas  d'inconvénient  à  laisser  à  sa  discrétion 
le  soin  d'en  affaiblir  ou  d'en  étendre  la  durée  selon  la  gra- 
vité des  causes. 

Le  terme  de  six  mois  proposé  par  la  Cour  d'Orléans  a 
paru  devoir  suffire,  même  dans  des  cas  graves ,  poar  la  dé- 
tention provoquée  parle  père  lui-même. 

La  récidive  serait  punie  d'une  nouvelle  détention  gai  ne 
pourrait  cependant  être  prolongée  au  delà  de  six  mois 
(V.  l'art.  379)  (2). 

Mais  cette  disposition  ne  s'applique  qu'à  la  détention 
provoquée  par  le  père  comme  correction.  Si  Tenfant  a  com- 
mis un  crime  ou  un  délit,  il  deviendra  justiciable  des  tri- 
bunaux criminels  qui,  n'eût-il  pas  même  agi  avec  discer- 
nement ,  pourront  ordonner  sa  détention  dans  une  maison 
de  correction  jusqu'à  ce  qu'il  ait  accompli  sa  vingtième  an- 
née. (V.  Code  pénal,  art.  66  et  suivants.) 

1096.  L'arrestation  ne  peut  être  exécutée  que  par  un 
agent  de  la  force  publique.  Il  serait  illégal  et  dangereux  de 
la  confier  à  un  individu  sans  caractère. 

Il  est  aussi  indispensable  qu'un  procès-verbal  d'empri- 
sonnement et  d'écrou  soit  dressé  et  que  l'ordre  d'arrestation 
y  soit  visé.  Cela  est  nécessaire  pour  la  garantie  du  gardien 

(1)  V.  le  projet ,  liv.  1er  ^  ut.  8 ,  art.  5. 

(^)  y.  l'Esprit  du  Code  civil  sur  Tart.  978  da  Gode. 
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et  pour  que  celui-ci  puisse  justifier,  s'il  en  est  requis,  que  la 
séquestration  n'est  pas  illégale.  L'intérêt  même  de  l'enfant 
commande  cette  mesure  qui  est  propre  à  prévenir  des  abus. 

1097.  L'art.  378  veut  que  le  père  souscrive  une  soumis- 
sion de  payer  tous  les  frais  de  l'arrestation  et  de  fournir  des 
aliments^  convenables. 

La  loi  n'exige  pas ,  d'ailleurs  ,  comme  dans  le  cas  d'un 
emprisonnement  pour  dettes ,  que  le  père  consigne  la  va- 
leur des  aliments  ;  elle  n'a  pas  cru  devoir  prendre  cette  pré- 
caution contre  un  père,  contre  une  mère,  dont  les  devoirs 
sont  présumés  dictés  par  l'affection  et  par  la  nature  autant 
que  par  la  loi  même. 

Mais  elle  veut ,  au  moins ,  qu'une  soumission  écrite  au- 
torise une  prompte  condamnation  et  lui  serve  de  base  si  le 
père  n'était  pas  exact  à  remplir  son  obligation.  Il  est  conve- 
nable et  il  doit  être  exigé  que  la  soumission,  relative  aux 
frais  et  aux  aliments,  accompagne  la  demande.  Il  serait  bon 
même  qu'elle  fût  visée  dans  Tordre  d'arrestation. 

1098.  En  prescrivant  cette  soumission  la  loi  indique  assez 
que  le  défaut  de  fourniture  des  aliments  n'autoriserait  pas 
la  mise  en  liberté  immédiate  de  l'enfant  détenu  comme  dans 
le  cas  de  Temprisonnement  pour  dette.  Il  eût  été,  en  effet, 
inutile  d'exiger  du  père  un  titre  pour  la  fourniture  des  ali- 
ments, c'est-à-dire  un  acte  qui  autorisât  contre  lui  de  promp- 
tes poursuites  et  une  prompte  condamnation  ,  si  le  seul  dé- 
faut d'aliments  avait  dû  suffire  pour  faire  ordonner  la  mise 
en  liberté  de  l'enfant. 

Au  reste  la  détention  de  l'enfant  et  l'emprisonnement 
pour  dettes  sont  deux  cas  essentiellement  distincts.  Celui-ci 
est  dans  l'intérêt  seul  du  créancier,  qui  saisit  comme  son  gage 
la  personne  du  débiteur  parce  qu'il  veut  être  payé  de  sa 
créance.  Celui-là  est  dans  Tintérêt  de  l'enfant  que  l'on  punît 
pour  le  rendre  meilleur.  Les  deux  cas  n'ayant  aucune  analo- 
gie, les  mêmes  règles  ne  peuvent  leur  convenir. 

Si  des  aliments  ne  sont  pas  fournis  l'autorité  publique  doit 
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y  pourvoir  temporairemeat»  en  atteodant  que  le  gardien  ait 
agi  contre  le  père  en  vertu  de  la  soumission.  11  n'y  a  pas 
lieu,  d'ailleurs,  de  relâcher  l'enfant. 

Mais  si  le  refus  et  ïa  négligence  du  père  se  prolongeaient , 
le  juge  pourrait^  devrait  même,  sur  la  demande  -du  filsoa 
sur  celle  du  gardien  ,  le  père  ayant  été  entenda  ou  appelé , 
ordonner  Télargissement. 

i  099.  C'est  là  une  des  causes  de  laxressation  de  la  détenUon . 

Elle  cesse  encore  : 

Par  la  survenaoce  de  la  majorité  ; 

Par  la  révocation  de  Tordre  de  détention. 

A  la  majorité  de  l'enfant  la  puissance  paternelle  s'ètùnt. 
(Cûde  civiU  art.  372)  ;  ses  effets  doivent  disparaître  a^ec 
^le  ;  Cessante  oauiâf  cessai  effêcltu. 

Cependant ,  détenu  par  l'ordre  du  juge  rea&nt  devenu 
majeur  ne  peut  de  sa  ^propre  autorité  recouvrer  sa  liberté? 

Que  doit-il  faire  7 

Il  faut  qu'il  adresse  au  juge  une  requête  à  laquelle  sera 
annexé  son  acte  de  naissance.  Ainsi  justifiée  la  demande  ne 
pourra  être  refusée  à  moins  que  le  juge ,  craignant  quelque 
erreur  et  quelque  surprise,  ne  croit  nécessaire  de  £iire  appe- 
ler le  père  et  de  l'entendre. 

La  détention  *peutdStre  révoquée  par  ceux  qui  l'avaient 
obtenue. 

Elle  peut  l'être  aussi  par  le  magistrat. 

•Laipremière  proposition  avait  été  omise  .par  la  Comnûs* 
mission  (V.  le  projet). 

Elle  fut  faite  par  la  Cour  de  cassation.  «  Elle  est ,  disait 
loette^Gonr ,  conforme  à  la  nature  qui  désarme  la  plus  juste 
^ère  d'un  père  aussitôtque  l'enfant  témoigne  du  repentir.  » 

La  fègle  était  sans  inconvénient.,  puisque  la  faculté  de 
inre  détenir  de  nouveau  renfant  en  cas  de  récidive,  permet 
de  réparer  les  surprises  faites  à  l'indulgence  (1). 


fi;^«pît  du  Code  civil ,  par  lAfcrà. 


..«■»  — 
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Elle  fiit  tonsigvèe  dans  l'art.  S79. 

a  Le  père  est  toujours  matlrc  d'abréger  la  dorée  de  la  dé*   ^^'  ^^' 
«  tenlioD  par  loi  ordonnée  ou  requise^  SI,  après  sa  sortie, 
»  l'enfant  tombe  dans  de  nouveaux  écarts,  la  détention 
»  pourra  être  de  nouveau  ordonnée  de  la  manière  prescrite 
y>  aux  articles  précédents.  » 

Si  ^depuis  sa  sortie  l'enfant  âgé  de  moins  de  seize  ans 
lors  de  sa  première  détention  avait  atteint  sa  seizième  année, 
sa  détention  nouvelle  ne  pourrait  plus  être  obtenue  que  par 
voie  de  réquisition  après  avoir  été  d'abord  ordonnée  par  voie 
d'autorité. 

1100.  L'iBrt.  S79>  dans  4a  faculté  qu'il  accorde  d'abréger 
la  4urée  de  la  détention  de  l'enfafnt ,  ne  parle  que  du  père. 
Son  silence  sur  la  mère  a  fait  penser  à  M.  Proudhon  qu'elle 
n'avait  pas  le  même  droit. 

M«  Mazeyrat  pense  le  contraire  ;  ayant  le  droit  de  punir, 
ô  fortiori  dcit-on  loi  accorder  le  plaisir  de  pardonner.  Le  m- 
lence  de  l'art.  379  s'explique  par  le  rang  qu'occupe  cet  ar- 
ticle 379  qm  péoède  celui  où  l'on  parle  du  droit  de  la  mère 
de  requérir  la  détention  de  Tenfant. 

L'opinion  de  Mazeyrat  est  plus  équitable;  elle  paraît 
même  plus  exacte  et  plus  conforme  à  l'esprit  du  Code.  Seo* 
lement  il  faut  que  pour  le  pardon  il  y  ait  comme  pour  la  pu- 
nition le  concours  des  deux  parents  les  plus  proches. 

M.  Mazey^rat  pense  aussi  que  le  tuteur  avec  l'atitorisa- 
tion  du  conseil  de  famille  peut  abréger  la  détention  qu'il  a 
provoquée. 

Nous  adofltotts  cet  avis  ;  ûi  cBitêa  favorabili  bénigne  inHr^ 
pretandwn  est  {i). 

Dans  tous  les  eas  où  la  détention  est  abrégée ,  il  faut  «m- 
ployer  le  ministère  du  juge.  Car  ce  que  Tautorité publique  a 
fait  c'est  à  l'autorité  publique  à  le  défaire.  Le  gardien  de  l'en- 
fant ne  'Serait  pas  tenu  d'obéir  à  une  volonté  individuelle. 

(t)  ProadhoD,  t.  3,  p.  156  ;  Hazeyral ,  QueiUonê  de  dnH^  vfi 
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1101.  La  révocation  par  le  magistrat  est  prévue  daniS  U 
second  paragraphe  de  l*art.  382. 

Art.  381.  «  L*enfant  détenu  pourra  adresser  an  mémoire  au  proco- 
p  reur-général  près  la  Cour  royale.  Celui-ci  se  fera  rendre 
»  compte  par  le  procureur  du  roi  près  le  tribunal  de  pre- 
»  mîère  instance,  et  fera  son  rapport  au  président  de  la  Coar 
»  royale  qui ,  après  avoir  donné  avis  au  père  et  après  en  avoir 
»  recueilli  tous  les  renseignements ,  pourra  révoquer  oumo- 
»  difier  Tordre  délivré  par  le  président  du  tribunal  de  pre- 
»  mière  instance.  » 

Le  premier  paragraphe  de  Tart.  382  règle  le  cas  de  Ten- 
faut  qui  a  des  biens  personnels  ou  qui  ei^erce  un  étal.  Il  veut 
que  dans  ce  cas  la  détention  de  l'enfant  »  même  âgé  de  moins 
de  seize  ans,  ne  puisse  avoir  lieu  que  par  voie  de  réquisition. 

1 102.  Le  second  paragraphe  relatif  à  la  réclamation  de 
Tenfant  étant  placé  dans  le  même  article  et  à  la  suite  d'une 
règle  spéciale  à  un  cas  particulier,  on  pourrait  croire  que 
c'est  à  ce  cas  isolé  que  son  application  doit  être  restreinte. 

Ce  serait  une  erreur.  La  disposition  du  second  paragra- 
phe de  l'article ,  par  la  généralité  de  ses  termes  comme  par 
son  esprit,  doit  s'appliquer  à  tous  les  cas  de  détention  par  ré- 
quisition. 

La  Cour  de  Bruxelles  l'a  jugé  ainsi  par  arrêt  du  2  plu- 
viôse aa  12,  cité  par  Mazeyrat,  n""  425,  et  sa  décision  est  en 
harmonie  avec  les  motifs  qui  ont  dicté  la  règle  de  l'art.  382. 
'  On  remarque,  en  effet,  dans  la  discussion  de  cette  règle, 
que  le  Tribunal,  qui  la  considérait  comme  générale,  l'avait 
d'abord  combattue  comme  inutile  et  dangereuse  ;  comme 
inutile  parce  que  rien  n'empêchait  l'enfant  d'adresser  un 
mémoire  au  procureur-général  près  la  Cour  d'appel  sans  que 
la  loi  s'en  expliquât;  comme  dangereuse ,  attendu  «  que  ce 
recours,  pour  être  utile,  devait  amener  une  discussion  en 
connaissance  de  cause ,  et  que  dès  lors  on  retombait  dans 
les  inconvénients  que  les  précédents  articles  avaient  voulu 
prévenir.  » 
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Mais  00  répondit  a  que  ces  craintes  disparaissaient  pois- 
»  qu'il  était  clairement  exprimé  que  tout  devait  être  traité , 
»  en  cas  de  pourvoi»  comme  devant  le  président  et  le  com- 
»  mîssaire  du  roji  de  première  instance  e'esinh-dire  secrète- 
»  ment  ;  que  le  pourvoi  ne  suspendait  pas  l'ordre  d'arresta- 
»  tion  ;  et  que  cette  disposition  de  ia  loi  prévenait  et  para- 
»  lysait  toutes  les  surprises  »  toutes  les  intrigues  des  locali- 
»  tés  et  empAchait  qu'elle  ne  pût  jamais  être  un  moyen  de 
»  despotisme  entre  les  mains  des  pères  ou  mères  contre  les 
»  enfants.  »  (Discours  du  tribun  Vezin.) 

Ces  moti&  s'appliquent  évidemment  à  tous  les  cas  de  dé- 
tention par  voie  de  réquisition,  aux  cas  généraux  dont  par- 
lent l'art.  377  et  l'art.  381  comme  aux  cas  spéciaux  objet 
du  V  paragraphe  de  l'art.  382. 

Aussi  le  tribun  Âlbisson,  après  avoir  détaillé  les  différents 
cas  d'exercice  du  droit  de  requérir  la  détention»  en  terminant 
même  par  celui  d'une  mère  veuve  et  non  remariée»  ajoute-t- 
il  immédiatement  ces  expressions  remarquables  : 

«  Dans  totAS  les,  cas ,  l'enfant  détenu  peut  réclamer ,  par 
»  un  mémoire  adressé  au  commissaire  du  gouvernement 
»  près  le  tribunal  d'aj^eU  la  justice  du  préfii<fent  de  ce  tri- 
»  bunal  contre  l'ordre  de  son  arrestation  ;  et  ce  magistrat 
»  peut  le  rétracter  ou  le  modifier  après  en  avoir  donné  avis 
'■  )»  au  père  et  recueilli  tous  led  renseignements  propres  à 
D  éclairer  sa  religion  (1).  » 

1103.  Remarquons  cependant ,  comme  nous  l'avons  déjà 
dit»  que  le  pourvoi  de  l'enfant  n'est  possible  que  lorsque  la 
détention  a  eu  lieu  par  voie  de  réquisition.  Celle  qui  a  eu 
lieu  par  voie  d'autorité  ne  peut  être  appréciée  par  la  Cour 
d'appel,  puisque  la  volonté  du  père  en  a  été  la  seule  base;  que 
la  loi  conférait  au  père  le  droit  de  l'exiger  sans  faire  connaître 
les  motifs  de  sa  rigueur  ;  que  le  juge  de  première  instance 
n'est  en  quelque  sorte  que  l'instrument  aveugle  de  cette  vo- 

(1)  y.  Législation  civHc  el  commerciale  de  Locrè^  sur  lo  titre  de  la 
Paissance  pateroello,  commentaire  6  et  commenlaire  9,  même  a*  7. 

TOME   II.  35 
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lonté  ;  que  sar  la  simple  demaode  da  père  il  esl  tena  de 
lai  délivrer  un  ordre  d'arrestation  ;  que  n'ayant  reca  dans  ce 
cas  aucun  renseignement»  n'ayant  pas  même  dû  en  conférer 
avec  le  procureur  du  roi ,  ces  deux  magistrats  ne  peuvent 
pas  avoir  de  documents  à  transmettre  aux  magistrats  de  la 
Coar,  et  que  le  président  de  cette  Cour,  comme  le  président 
de  première  instance»  n*a  ni  la  faculté  légale  ni  la  ûtcallé 
morale  de  modifier»  encore  moins  de  révoquer  Tordre  d'ar* 
restation  et  de  détention  exigé  et  obtenu  par  le  père. 

Telle  est  aussi  la  doctrine  professée  par  M.  Locré  dans 
son  Esprit  du  Code  civil  sur  les  articles  cités  ;  et  teHes  sont 
les  opinions  de  Proudhon  »  des  auteurs  des  Pandeetes  et  de 
Mazeyrat  (1). 


Troisième  effet  de  la  puissance  pateroelle.  —  Dépendance  des  entaol» 
pour  leur  éducation  el  pour  Télat  qu'ils  doivent  prendre. 

BCmmAXBM. 

1104.  Un  des  effets  de  la  puissance  paternelle  est  la  dépendance  des 

enfants  pour  leur  éducation  et  Vétat  àprendre. 
i  105.  Si  les  père  et  mère  en  abusent  les  tribunaux  peuvent  leur  enleter 

celte  administration. 

1106.  La  mère  remariée  et  privée  de  la  tutelle  a-t-tlle  la  garde  de 
ses  enfants? 

1107.  Les  enfants  naturels  sont  sous  la  garde  de  leurs  père  et  mère  ou 
de  run  d'eux  suivant  C intérêt  de  l'enfant. 

1108.  Sous  la  garde  de  la  mère  si  elle  conteste  la  paternité, 

1109.  Le  père  choisit  Vétat  de  V  enfant  mineur;  les  tribunaux  ne  peu- 
vent changer  ce  choix. 

1110  Secus pour  le  service  militaire. 

1104.  Nous  avons  vu  que  la  puissance  paternelle  avait 
son  origine  dans  les  principes  même  du  droit  naturel,  et  que 

(\)  Proudhon  »  tome  2,  p.  157  et  158  ;  Laporte  sur  Tartide  382;  Mi- 
zeyrat»u«Ml3-426. 
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si  le  droit  civil  l'a  consâôrëe  et  Ta  organisée ,  c'était  comme 
moyen  de  défense  et  de  protection  pour  l'enfant. 
Dans  le  premier  âge  sa  faiblesse  à  besoin  d'appui  ; 
Dans  le  second  âge  son  inexpérience  l'exposerait  à  beau- 
coup de  dangerSf  s'il  n'était  pas  éclairé  par  un  guide  affec- 
tueux. 

Ses  père  et  mère  sont  lés  guides  les  ][>lus  sûrs.  Ils  sont 
donnés  à  l'enfant  par  la  nature  et  par  la  loi  ;  et  les  senti- 
ments qui  les  animent»  en  général,  ne  permettent  pas  que 
l'on  doute  de  leur  vigilante  sollicitude^ 

Cette  sollicitude  ne  doit  pas  se  borner  à  Veiller  aux  be- 
soins physiques  de  l'enfant  et  à  le  garantir  des  dangers  ma^* 
tériels. 

Elle  doit  aussi  s'exercer  sur  ses  besoins  moraux  et  préve- 
nir les  vices  qui  pourraient  germer  dans  son  cœur. 

De  là  la  nécessité  de  confier  aux  père  et  mère  la  direction 
de  l'éducation  de  l'enfant.  C'est  ce  qu*on  appelait  autrefois, 
c'est  ce  qu'on  appelle  encore  aujourd'hui  la  garde  de  l'enfant» 
garde  qui  pouvait  autrefois  être  réunie  à  la  tutelle  ou  en  être 
séparée  selon  les  circonstances  (i). 

Cette  charge ,  émanation  de  la  puissance  paternelle  ,  est 
toat  à  la  fois  un  droit  et  un  devoir  pour  les  père  et  mère  ; 
car  l'éducation  »  que  Cicéron  appelle  avec  tant  de  vérité  cibus 
hunumitatiSf  est  aussi  nécessaire  à  l'enfant  pour  former  son 
cœur  et  son  esprit  que  les  aliments  pour  développer  son  or- 
ganisation matérielle. 

Mais  pour  que  les  père  et  mère  puissent  la  diriger  il  faut 
qa'il  leur  soit  permis  de  prendre  toutes  les  mesures  que  leur 
dictera  leur  sagesse . 

Cette  feculté  leur  est  attribuée  par  les  art.  372  et  374  du 
Code  civil. 

Par  l'art.  372  qui  place  l'enfant  $ous  Vautoriti  de  ses 
père  et  mère  jusqu'à  sa  majorité  ou  son  émancipation. 

(1)  V.  sur  la  garde  admise  dans  Tancien  droil  Rousseau- l^conba 
au  mat  Garde. 
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Par  l'art.  374  ^i  oe  lui  pennet  pas  de  quitter  la  maîsoo 
paternelle  sans  la  permission  du  père. 

Cette  dernière  règle  facilite  pour  les  père  et  mère  la  sar- 
veillance  et  la  direction  de  Téducation  de  l'enfiuit. 

Le  premier  article  les  autorise  à  le  placer,  même  loio  do 
domicile  paternel ,  dans  une  maison  étrangère ,  dans  une 
pension,  par  exemple ,  où  il  peut  recevoir  rinstroction  qui 
convient  à  sa  condition  sociale  et  à  ta  profession  à  laquelle 
il  est  destiné. 

Pendant  le  mariage  c'est  au  père  k  qui  appartiennent  les 
soins  de  l'éducation  de  l'enfant  légitime,  parce  qa  en  lui  seul 
alors  réside  l'exercice  de  la  puissance  paternelle.  (Code.cîvil, 
art.  ST)- 

Après  la  mort  du  père ,  c'est  à  la  mère  que  la  loi  confie 
cette  direction. 

1105.  Us  peuvent,  cependant,  l'un  et  l'autre  en  être  privés 
s'ils  n'en  remplissent  pas  les  devoirs,  s'ils  négligent  l'ins- 
truction  et  les  mœurs  de  l'enfant ,  s'ils  lui  donnent  de  mau- 
vais exemples,  s'ils  le  corrompent  an  lieu  de  le  reformer. 

Dans  tous  ces  cas,  c'est  aax  tribunaux  protecteurs  délé- 
gués par  la  loi  pour  l'intérêt  <les  mineurs  et  des  faibles ,  à 
confier  à  des  mains  plus  soigneuses  ou  plus  pures  l'adminis- 
tration de  la  personne  de  i'enfant. 

Cette  administration  dont  le  père  s'est  rendu  indigne,  ne 
passe  pas  de  plein  droit  à  la  mère  ou  à  l'alenL  U  faut  que 
les  tribunaux  la  leur  confèrent  en  s'éclaîrant  de  l'avis  préa- 
lable du  conseil  de  famille. 

1106.  La  mère  remariée  et  privée  de  la  tutelle  doit-elle 
aussi  perdre  la  garde  de  l'enfant? 

La  loi  n'a  aucune  disposition  précise  sur  cette  question  ; 
et  pour  sa  solution  deux  systèmes  opposés  se  pr^  ^entent,  ïuu 
fondé  sur  les  art.  372  et  373  et  sur  la  puicsance  que  ces  ar- 
ticles attribuent  aux  père  et  mère  sur  leurs  enfants ,  l'autre 
invoquant  l'art.  450  qui  attribue  au  tuteur  l'administration 
de  la  personne  et  des  biens  du  pupille. 


Le  second  système  a  été  adojpté  par  ua  arrêt  de  la  Cour 
de  Lyon  du  5  avril  1827. 

La  Cour  de  Bastia,  sans  donner  la  préférence  à  i*nn  plus 
qu'à  l'autre»  a  décidé»  le  31  avril  18S6 ,  que  dans  ce  conflit 
c*élait  le  plus  grand  intérêt  de  Tenûint  qui  devait  seul  être 
consulté  (1). 

Cette  dernière  décision  est  la  plus  exacte.  EUe  est  en  har- 
monie avec  l'esprit  de  la  loi  qui  a  établi  la  puissance  pater* 
nelle  comme .  la  tutelle  dans  l'intérêt  principalement  du 
mineur. 

1107.  L'enfant  naturel  est  aussi  sous  la  puissance  de  ses 
père  et  mère  lorsqu'ils  l'ont  reconnu  ;  et  ce*qui  le  prouve 
c'est  ce  que  la  loi  attribue  également  à  ceux-ci  un  droit  de 
correction.  (  V«  l'article  383.  ) 

Ils  doivent  »  à  plus  forte  raisor .,  avoir  le  droit  de  garde , 
c'est-à-dire  la  direction  de  l'éducation  de  l'enfant. 

Mais  cette  direction  appartiendra-t-elle  au  père  plutôt  qu'à 
la  mèreî 

La  loi  ne  le  dit  pas.  Elle  nes'explique  que  pour  les  enfants 
légitimes. 

Dans  son  silence  »  c'est  aux  tribunaux  à  prononcer  ;  et 
ils  doivent  se  déterminer  d'après  les  ciKonstances  »  en  pre- 
nant pour  base  de  leur  décision  le  plus  grand  intérêt  de 
l'enfant. 

C'est  ce  qu'a  jugé  la  Cour  de  Bruxelles ,  par  arrêt  du  23 
décembre  1830  »  et  telle  est  1  opinion  du  plus  grand  nombre 
des  auteurs.  Cette  opinion ,  nous  n'hésitons  pas  à  la  parta- 
ger (2). 

1108.  Lorsque  la  mère  proteste  contre  la  paternité  de  celui 
qui  se  dit  père ,  la  garde  de  l'enfant  doit  être  confiée  à  la 

• 

{\)  V.  les  arrêts  dans  le  Joornal  de  Dallos,  t.  Sn.  2.  97  et  179. 

(2)  y.  l'arrêt  dans  le  Joarnal  de  Sirey ,  t.  31.  2.  57;  Yoir  aasaiToul- 
lier,  Droit  eivil ,  t.  10,  no  1076;  Del viocoort  ;  Loiaeao ,  TtaiU  àei  «n- 
famU  nahtreis,  p.  553;  Rolland  de  Yillargues,  verbo  EnfmUt  naUtreU^ 
S  4>  Uagnio ,  Traité  iei  wiwrUéê ,  t.  i»  a«  3^,  et  1. 8,  n*«U  et  15. 
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mère  parce  que  la  maternité  est  certaine  et  la  pateraiU 
doutease.  (TouUier»  ibid.,  n^  1076.) 

Mais  si  la  paternité  n*est  pas  contestée ,  et  que  la  mère 
ait  des  moeurs  licencieuses  »  les  soins  de  l'éducation  de  l'en* 
faot  doivent  être  confiés  au  père  »  et  celui-ci  peot  même 
s'opposer  à  ce  que  la  mère  fasse  sortir  l'enfant  d'une  pension 
où  il  l'a  placé  ;  mais  elle  doit  être  autorisée  à  le  voir  qoand 
elle  le  désire.  (Arrêt  du  4  juillet  1836,  Cour  de  Paris.  V, 
S. .  38.  2,  444.  ) 

1 109.  C'est  aussi  un  des  droits  attachés  à  l'administration 
de  la  personne  de  l'enfant  que  celui  de  le  diriger  dans  le 
choix  d'un  état  ou  plutôt  de  choisir  pour  lui  la  profession 
qui  lui  convient  le  plus. 

Dans  ce  choix  le  père  doit  consulter  la  fortune ,  les  fit- 
cultes»  les  goûts  de  l'enfant.  Mais  manquât-il  même  à  ce 
devoir ,  le  fils  ne  pourrait  refuser  de  lui  obéir  tant  qu'il  serait 
sous  sa  puissance, 

Les  tribunaux  n'ont  pas  à'contrôler  à  cet  égard  l'autorité 
du  père.  Us  n'ont  pas  à  scruter  les  motifs  qui  le  déterminent 
dans  l'indication  de  Tétat.  Ils  doivent  s'en  rapporter  à  la  soU 
licitude ,  à  l'affection ,  aux  lumières  du  père  ou  de  la  mère 
de  famille.  Il  ne  leur  est  pas  permis  d'autoriser  l'enfiamt  à 
faire  un  choix  lui-même  sans  le  consentement  de  ceux  sous 
l'autorité  desquels  la  loi  l'a  placé.  C'est  ce  que  déclaraient 
l'ancienne  jurisprudence  et  notamment  un  arrêt  de  1587, 
rendu  en  faveur  du  sieur  Airault,  lieutenant-général  à 
Angers,  contre  les  Jésuites,  un  arrêt  du  10  août  1601  qui 
décide  la  question  contre  les  Feuillants ,  un  3*"^  arrêt  du  24 
mars  1604  qui  consacre  cette  doctrine  au  profit  du  président 
Rigault  contre  les  Capucins. 

M.  Locré,  qui  dans  l'Esprit  du  Gode  civil  rappelle  cette 
ancienne  jurisprudence  »  fait  observer  que  le  Code  Napoléon 
n'y  a  rien  changé. 

En  effet,  il  attribue  aux  père  et  mère  une  autorité  ilti- 
fpitée  sur  les  enfants  mineurs  et  non  émancipés  ;  et  comment 
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ne  pas  reconnaître  que  cette  autorité  comprend  nécessairement 
le  droit  de  faire  pour  eux  le  choix  d  une  profession  »  et  de 
s'opposer  à  ce  qu'ils  en  embrassent  aucune  autre? 

1110.  Une  seule  exception  à  ce  pouvoir  absolu  est  écrite 
dans  l'article  374  du  Code  civil  »  qui  permet  à  l'enfant  âgé 
de  18  ans  accomplis  de  s'enrôler  volontairement  pour  le 
service  de  l'État. 

Mais  cette  exception,  qui  était  aussi  admise  dans  Tancien 
droit ,  que  les  auteurs  du  projet  du  Code  civil  avaient  omise, 
et  qui  a  été  ajoutée  sur  la  proposition  du  Conseil  d'État , 
cette  exception  commandée  par  l'intérêt  public  devant  lequel 
l'intérêt  privé  doit  toujours  fléchir ,  cette  exception  que  les 
législateurs  ont  senti  la  nécessité  d'exprimer  formellement 
pour  la  maintenir,  cette  exception  même  confirme  la  règle 
générale  pour  tous  les  autres  cas  :  Exceptio  firmat  regulam» 


Qualriëme  effet  de  la  paissauce  pateroelle.  —  Usufruit  légal. 

SOMMAïaS. 

lui.  Différence  entre  VueufrnU  légal  et  la  garde  noble  ou  bour- 
geoise, 

1112.  Similitude  entre  cet  usufruit  et  la  jouissance  attribuée  par  les 
lois  romaines  aux  pères  sur  les  biens  de  leurs  enfants  qui  étaient 
sous  leur  puissance, 

1113.  L'usufruit  légal  appartient  aussi  à  la  mère  non  auxaUux. — 
Pourquoi  ? 

1114.  Quelle  est  son  étendue? 

1115.  //  ne  s'appliquepas  aux  biens  d'une  succession  à  laquelle  l'en- 
fant renonce, 

1116.//  ne  s*  étend  pas  aux  coî^pes  achetées  pour  quelques  années  et 
qui  ont  lieu  dans  la  forêt  d'autrui;  mais  il  comprend  t intérêt  de  la 
valeur  de  ces  coupes, 

1 1 17.  Il  en  est  de  même  du  fonds  de  réserve  des  actions  de  la  banque , 
quoiqu'il  ait  eu  lieu  pendant  Vusu fruit* 

11 18.  //  s' étend  à  la  jouissance  d'un  trésor  découvert, 

1119.  Les  biens  acquis  par  le  travail  et  l'industrie  séparés  de  V  enfant 
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n*y  sonipas  êoumii,  m  ceux  dowiêéi  au  Uguéê  à  céiie  eonditwn,  — 
Différence  du  droit  ancien  et  du  droit  nomceaum 

1120.  Quid  dei  travaux  faits  ou  de  Vindustrie  exercée fowr  les  affai- 
res du  père  ? 

1 121.  Quid  du  don  de  la  réserve  légale  ? 

1122.  Le  père  indigne  n'a  pas  Vusu fruit  des  biens  que  les  enfants  re-^ 
eueillerU  de  leur  chef,  —  Cas  d'indignité, 

1123.  Quid  de  la  mère  également  indigne  ? 

i  124.  Quid  si  la  mère  survit  au  père  qui  était  indign0  mou  tleaiif  oti 

moment  oit  les  kiens  sont  advenus  aux  enfants  ? 
1125.  L  indignité  ri  entraîne  pas  la  privation  4e  V  administration 

des  biens. 
1196.  L'époux  contre  lequel  le  divoree  est  prononcé  n'a  pas  Ttuii- 

fruit  légal. 

1127.  En  est'-il  de  même  de  la  séparation  de  corps?  Controverse. 

1128.  Les  père  et  mère  naturels  ri  ont  pas  Fusufruit  légal. 

1129.  Charges  de  Vusu  fruit  légal,  les  unes  générales,  les  autres  par- 
ticulières. 

1 130.  SU  y  avait  communauté  entre  les  père  et  mère,  le  défaut  d'in- 
ventaire fait  perdre  fusufruit  légal. 

1 131.  Une  charge  spéciale  consiste  dans  les  besoins  des  enfants. 

1132.  Elle  t'oppose  à  la  saisie  des  créanciers  du  père. 

1133.  Modifications  de  cette  charge. 

1 134.  Une  charge  spéciale  et  hors  du  droit  commun  est  osXU  des  inté- 
rêts arriérés  des  capitaux  dus  par  le  défunt.  *-*  Restriction  de  cette 
charge. 

1135.  A  qui  s*applique  la  charge  des  frais  funéraires  et  de  dernière 
maladie? 

1136.  L'usufruit  légal  cesse  de  plusieurs  manières.-^Par  les  faits  per- 
sonnels de  l'usufruitier. — Quels  sont  les  cas  ? 

1137.  De  l'émancipation  et  de  ses  effets  dans  C ancien  droit. 

1 138.  De  ses  effets  actuels. — Les  créanciers  du  père  peuvent-^ls  s'en 
plaindre? 

1139.  L'émancipation  peut-elle  être  révoquée? — Distinction. 

1140.  Linexéeutiondeschargeset  la  mauvaise  conduite  autorisent-ellef 
à  priver  de  l'usufruit  légal  ? 

iiM.Qnid  de  la  faillite? 

1142.  Le  second  mariage  de  la  mère  la  prive  de  l'usufruit  légat. 

1143.  Des  causes  accidentelles  qui  éteignent  fusufruit. 

1144*  La  mort  civile  en  prive  ;  mais  doit-on  des  aliments  à  l'usufrui- 
tier? 
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1 145.  Qirid  êi  lé  mort  cmlemeni  f$t  réiniéffré  dan»  u$  droite  eitils?^^ 
Distinction  entre  les  modes  de  réintégration. 

1111.  L'asafruit  des  biens  des  enfants  est  un  des  droits 
utiles  attachés  à. la  puissance  paternelle;  il  a  été  accordé  au 
père  et  à  la  mère  pour  les  récompenser  de  leurs  soins  à  l'é- 
gard de  leurs  enfants. 

Il  ne  faut  pas  confondre  ce  droit  avec  celui  qui  résultait 
da  droit  de^arde  noble  ou  bourgeoise ,  attribué  autrefois  en 
France  dans  beaucoup  de  pays  coutumiers  •  au  survivant  des 
père  et  mère  sur  les  biens  de  leurs  enfants. 

La  garde  pouvait  appartenir  à  Taïeul  ou  à  Taïeule  si  le  sur- 
vivant des  père  et  mère  y  renonçait  ou  en  était  privé. 

L'usufruit  légal ,  au  contraire  9  n*est  jamais  déféré  aux 
aïeux. 

La  garde  ne  s'appliquait  qu'aux  biens  du  prémourant  des 
père  et  mère. 

L'usufruit  légal  porte  sur  tous  les  biens  des  enfants  quelle 
que  soit  leur  origine. 

La  garde  n'avait  pas  lieu  en  général  pour  celui  qui  accep- 
tait la  tutelle. 

L'usufruit  légal  peut  concourir  avec  la  tutelle  et  n'en  est 
pas  ordinairement  séparé. 

Il  serait  superflu  de  consulter  ici  toutes  les  différences  qui 
distinguent  les  deux  droits.  On  peut  consulter  sur  le  droit 
de  garde  Rénusson  qui  en  a  fait  un  traité  spécial ,  et  le  Be- 
caeil  de  jurisprudence  de  Rousseau-Lacombe  au  mot  Garde. 

Cependant  la  Cour  de  Paris  attaqua»  dans  le  projet  de  la 
Commission  du  Code  civil,  la  disposition  relative  à  l'usufruit 
légal  qu'elle  considérait  comme  le  rétablissement  du  droit 
de  garde  qu'avait  aboli  la  nouvelle  législation. 

Mais  la  différence  des  deux  droits  fut  signalée  et  le  projet 
delà  Commission  fut  maintenu. 

1112.  L'usufruit  légal  conféré  par  le  Code  a  beaucoup  de 
rapport  avec  la  jouissance  que  les  lois  romaines  et  la  Cou- 
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fume  d'ÂOYcrgne  attribuaient  aux  pères  sur  les  biens  de 
leurs  enfants. 

Dans  le  droit  ancien  comme  dans  le  droit  nouveau  cette 
jouissance  était  une  émanation  de  la  puissance  paternelle. 

Aussi  se  prolongeait-elle  autant  que  cette  puissance»  c'est- 
à-dire  pendant  la  vie  entière  de  celui  qui  en  était  investi. 
Et  même,  d*aprës  le  droit  écrit,  cette  jouissance  du  père  de 
famille  se  continuait,  depuis  Témancipation  des  enfants,  sur 
la  moitié  des  biens  qui  appartenaient  à  ceux-ci  antérieure- 
ment, à  moins  que  le  père  de  famille  n'y  eût  expressément 
renoncé  (1). 

La  loi  du  28  août  1792,  en  abolissant  la  puissance  pater- 
nelle sur  les  enfants  majeurs,  a  fait  cesser  en  même  temps  le 
droit  d'usufruit  du  père  quoique  acquis  avant  rémission 
de  cette  loi,  parce  que  les  lois  qui  règlent  l'état  des  personnes 
ont  effet  dès  Tinstant  de  leur  promulgation  (2). 

1113.  En  empruntant  des  lois  romaines  le  principe  de  l'u- 
sufruit légal  les  législateurs  du  Code  l'ont  étendu  à  la  mère 
et  l'ont  restreint  dans  sa  durée. 

Voici  en  quels  termes  : 
Art.  884.  ^  Lg  père,  durant  le  mariage,  et,  après  la  dissolution  du 
9  mariage ,  le  survivant  des  père  et  mère  auront  la  jouis- 
»  sance  des  biens  de  leurs  enfants  jusqu'à  l'âge  de  18  ans  ac- 
»  complis  ou  jusqu'à  l'émancipation  qui  pourrait  avoir  lieu 
j»  avant  l'âge  de  18  ans  (3).  » 

(\)  V.  les  InslilatioDS  da  Droit  français,  par  Serres ,  livra  S,  titre  9, 

(2)  Arrêts  de  la  Coar  de  cassation ,  des  26  jaillet  1810,  5  août  1812, 
13  mars  1816 ,  Journal  de  Sirey,  1. 10. 1.  348  ;  13.  i.  58  :  16. 1.  4^5. 

(3j  L'asufrait  légal  est  accordé  aux  père  et  mère  sur  les  biens  de  leurs 
enfants,  ronrormëment  au  Code  Napoléon,  par  le  Code  des  Deax-Si- 
ciles  ,  art.  298;  la  mère  survivante  n*eu  a  que  la  moitié. 

Il  est  accordé  aux  père  et  mère  jusqu'à  la  majorité  ou  à  rémaocipa- 
tion  des  enfants  par  Part.  239  du  Gode  de  la  Louisiane. 

l/art.  224  du  Code  Sarde  donne  au  père  rusufruil  des  biens  adven- 
lifs  de  son  61s  jusqu*à  Tâge  de  30  ans. 

L'art.  204  du  Code  de  Vaud  est  conforme  à  notre  Code  sur  Tasufruit 
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L'article  attribue  la  jouissance  au  père  pendant  le  ma- 
riage, à  la  mère  après  sa  dissolution.  Ce  sont  les  deux  seuls 
ascendants  qui  aient  ce  droit.  Effet  de  la  puissance  pater- 
nelle il  en  éprouve  le  sori;  ainsi  il  n'appartient  pas  aux  aïeux 
des  enfants  9  parce  que  la  loi  ne  conf(&re  pas  de  puissance  à 
ces  aïeux  ;  et  il  n'appartient  à  la  mère  qu'au  moment  où, 
par  la  mort  civile  ou  naturelle  du  père  elle  est  à  son  tour 
saisie  de  Tautorité  qui  reposait  d'abord  seulement  sur  la  tête 
de  celui-ci . 

1 1 14.  Quant  à  l'étendue  de  cette  jouissance  elle  n'est  pas 
équivoque.  Les  termes  de  l'article  rappliquent  à  tous  les 
biens  des  enfants ,  quelle  qu'en  soit  la  nature ,  quelle  qu'en 
soit  l'origine  »  à  ceux  qu'ils  avaient  au  moment  oA  le  droit 
s'est  ouvert  comme  à  ceux  qu'ils  ont  recueillis  depuis.  Tous 
les  fruits  ,  soit  naturels  ,  soit  industriels  »  soit  civils ,  que 
produisent  ces  biens  ,  appartiennent  k  l'usufruitier  légal 
comme  à  tout  autre  usufruitier.  C'est  ce  que  veut  l'art.  582 
du  Code  civil. 

1115.  En  attribuant  aux  père  et  mère  la  jouissance  des 
biens  de  leurs  enfapts  Agés  de  moins  de  18  ans,  l'art.  384 
suppose  que  ces  biens  ont  été  recueillis  par  eux.  Il  ne  suffit 
pas,  en  effet,  qu'ils  aient  été  appelés  à  les  recueillir.  Il  faut 
encore  qu'ils  en  aient  été  saisis  par  la  loi ,  et  qu'ils  n*y  aient 
pas  renoncé. 

Si  »  par  exemple ,  une  succession  leur  était  échue  ,  que 
le  conseil  de  famille,  sans  l'autorisation  duquel  elle  ne  pour- 
rait être  acceptée  (Code  civil ,  art.  461  ) ,  eût  été  d'avis  d'y 
renoncer ,  et  qu'en  exécution  de  cette  délibération  la  renon- 
ciation eût  été  faite ,  le  père ,  quoiqu'il  eût  été  lui-même 
d'une  opinion  contraire ,  ne  pourrait  pas  réclamer  la  jouis- 
sance des  biens  de  l'hérédité.  Car  cette  hérédité  serait  dé- 
volue à  d'autres  parents  du  défunt  qui ,  à  défaut  des  enfants 

légal  ;  mais  TarL  207  dit  qne  celle  joaissance  cessera  en  cas  de  codvoI. 
Le  Code  Hollandais ,  art.  366,  est  conforme  à  Tari  384  du  Code  Fran- 
t^is. 
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eû  seraient  saisis ,  et  contre  lesquels  le  père  ne  pourrait  ré- 
clamer un  droit  d'usufruit  limité  par  la  loi  aux  biens  dont 
les  enfants  sont  propriétaires. 

Il  eu  serait  autrement  d'une  succession  que  le.  père ,  snc- 
cessible  au  premier  degré  aurait  répudiée ,  et  qui ,  par  l'effet 
de  cette  répudiation  »  serait  transmise  aux  enfants.  La  re- 
nonciation au  titre  d'héritier  n'entraînerait  pas  TabdicalioD 
des  droits  du  père  comme  usufruitier.  Le  refus  de  Tune  des 
qualités  ne  nuirait  pas  à  l'acceptation  de  l'autre ,  et  les  en- 
fants acceptant  eux-mêmes ,  avec  l'autorisation  du  conseil 
de  famille  y  la  succession  répudiée  par  le  père,  celoi-ci 
exercerait  son  usufruit  légal  sur  cette  hérédité  devenue  la 
propriété  de  ses  enfants.  (V.  Proudhon»  n***  138-1390 

S'il  s'agissait  d'une  succession  testamentaire  léguée  en 
propriété  aux  enfants  et  en  usufruit  au  père  /<la  renondaUon 
des  enfants  ne  pourrait  nuire  au  père.  Car  celui-ci  ayant 
un  titre  personnel  dans  le  testament  pourrait  en  user  quoique 
les  enfants  refusassent  eux-mêmes  d'accepter  le  legs  qui 
leur  aurait  été  fait.  Ce  cas  diffère  essentiellement  de  celui 
où  l'usufruit,  au  lieu  d'être  conventionnel»  est  seulement  légal 
et  ne  peut  par  conséquent  exister  qu'autant  que  les  enfants 
sont  propriétaires. 

On  remarquera  cependant  que,  dans  le  cas  de  l'usufruit 
légaly  le  père  qui  est  le  tuteur  légitime  de  ses  enfants  peut  se 
pourvoir  judiciairement  contre  la  délibération  prise  par  le 
conseil  de  famille ,  et  se  faire  autoriser  par  la  justice  à  ac- 
cepter pour  ses  enfants  la  succession  à  laquelle  ce  conseil 
aurait  été  d'avis  qu'on  renonçât. 

L'usufruitier  légal  doit  seul  aussi  profiter  des  produits  an- 
nuels d'une  rente  viagère  et  de  ceux  d'un  usufruit  appar- 
nant  aux  enfants ,  et  cela  sans  être  tenu  à  aucune  restitution. 
C'est  ce  que  déclare  l'article  588  pour  la  rente  viagère  ;  et 
la  règle  doit  s'appliquer  aussi  à  l'usufruit  appartenant  aux 
enfants ,  parce  qu'elle  est  fondée  sur  la  nature  même  da 
droit  du  père  ou  de  la  mère ,  droit  qui  les  autorise  à  jouir 
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de  loat  ce  qui  est  la  propriélé]des  enfants ,  et  par  conséquent 
des  revenus  d'un  usufruit  comme  de  ceux  d'une  rente  via- 
gère. Telle  est  aussi  Topinion  de  Dalloz  atné  dans  son  Dic- 
tionnaire de  jurisprudence ,  et  celle  de  Proudhon  dans  son 
Traité  de  l'usufruit  (1). 

1116.  Mais  le  droit  de  l'usufruitier  légal  ne  s'étend  pas 
à  des  coupes  pendant  un  certain  nombre  d'années,  achetées 
par  celui  auquel  les  enfants  ont  succédé ,  et  qui  s'exploitent 
dans  une  forêt  dont  ils  ne  sont  pas  propriétaires.  Car  ces 
coupes  forment  un  capital  comme  le  prit  de  l'achat.  L'usu- 
fruitier doit  conserver  ce  capital  qui  est  la  substance  de  la 
chose  soumise  à  son  usufruit.  Il  ne  doit  donc  profiter  que 
des  intérêts  de  la  valeur  de  ces  coupes;  en  sorte  que  s'il 
perçoit  le  produit  des  coupes ,  il  devra  le  restituer  aux  enfants 
à  la  cessation  de  l'usufruit,  sans  intérêt  jusqu'alors.  Ainsi 
décidé  par  un  arrêt  de  la  Gourde  cassation  du  7  mars  1825  (2). 

1aa7.  Une  question  qui  a  quelque  analogie  avec  la  pré- 
cédente a  été  résolue,  le  27  avril  1827,  par  la  Cour  de 
Paris  qui  a  décidé  que  l'usufruitier  n'avait  pas  droit  au  fonds 
de  réserve  ^es  actions  de  la  banque ,  qui  s'est  formé  pendant 
la  durée  de  l'usufruit,  parce  que  ce  fondsaccroit  au  principal 
et  n'appartient  qu'au  propriétaire.  Le  droit  dé  l'usufruitier, 
suivant  l'arrêt ,  se  réduit  à  la  simple  jouissance  de  la  portion 
du  fonds  de  réserve,  qui  a  été  distribuée  pendant  le  cours  de 
l'usufruit  ;  en  sorte  que  si  cette  portion  est  placée ,  les  inté- 
rêts seuls  du  placement  appartiennent  à  l'usufruit.  Le  fonds 
de  réserve  même ,  tant  la  portion  distribuée  que  celle  qui 
ne  l'a  pas  été  avant  la  cessation  de  Tusufrliit,  devant  rester 
la  chose  du  nu-propriétaire  (3). 

Cet  arrêt  a  pour  base  les  statuts  de  la  banque  qui  ne 

^1)  DaUoz  aine,  verbo,  Uêufrua  Ugal,  \.  12, 814 ,  n»  4  ;  Proadhoo, 

tovel^na*  i54- 
(à)  Le  voir  dans  lojoamal  de  Dalloz, 25.  1.190;  et  dans  eoloi  de 

Sîrey,S5.  6.  125. 
ÇS)  Sirey ,  27.  2.  183. 
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permettent  pas  de  considérer  le  fonds  de  réserve  comme  ai 
fruit  civil. 

1118.  L'usufruit  légal  s^étend  à  la  jouissance  dn  trésor 
trouvé  par  Teafant ,  et  de  celui  qu*un  tiers  trouve  dans  la 
propriété  de  celui-ci. 

Car  la  loi  fait  entrer  dans  cet  usufruit  tous  les  biens  qui 
n'en  sont  pas  formellement  exceptés.  La  généralité  des  termes 
de  Tarlicle  384  ne  peut*  en  effet,  être  modifiée  que  par  une 
exception  positive,  légale  elle-même  ou  conventionnelle. 

Or,  aucune  exception  ne  se  rencontre  relativement  au 
trésor,  que  Tarticle  716  définit  :  a  Toute  chose  cachée  ou 
»  enfouie  sur  laquelle  personne  ne  peut  justifier  sa  propriété 
»  et  qui  est  découverte  par  le  pur  effet  du  hasard.  »  (Code 
civil,  art.  716,  §2.) 

La  propriété  du  trésor ,  dit  le  même  article ,  appartient 
à  celui  qui  le  trouve  dans  son  propre  fonds  »  et  il  lui  en  ap- 
partient moitié  s'il  est  trouvé  dans  le  fonds  d*aatmi,  l'autre 
moitié  appartenant  dans  ce  cas  au  propriétaire  dn  fonds. 

Le  hasard  qui  a  fait  faire  la  découverte  ne  peut  élre  assi- 
milé à  des  biens  acquis  par  le  travail  ou  l'industrie  séparés 
du  fils  de  famille ,  et  le  trésor  découvert  de  cette  manière  ne 
peut  être  rangé  dans  l'exception  portée  par  l'article  387 
du  Code ,  puisque  sa  découverte  n'est  pas  le  fruit  des  travaux 
ou  de  rindustrie  séparée  de  l'enfant ,  et  n'est  que  Teffet  du 
hasard  (1). 

1119.  Mais  l'usufruit  légal  ne  comprend  pas  les  biens  ac- 
quis a  par  le  travail  et  l'industrie  séparés  de  Tenfant  ni  ceux 
»  qui  lut  ont  été  donnés  ou  légués  sous  la  condition  ex- 
»  presse  que  les  père  et  mère  n'en  jouiraient  pas.  » 

Telle  est  la  disposition  précise  de  Tart.  387  qui  pose 
deux  exceptions  bien  caractérisées  à  la  règle  écrite  dans 
l'art.  384. 

Pour  la  première  exception  il  est  nécessaire  que  le  tra- 

(i;  Voir  BUT  celle  qaetlion ,  Proadhon ,  VsufntU ,  tome  i^,  n*  f  50; 
Dallez  atné,  Jurisprudence,  1.  12,  p.  799,  d»  6. 
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Vâil  et  rindastrie  s'apptiqaent  à  des  olyets  étrangers  aux 
intérêts  da  père  et  qu'il  aient  lieu  du  consentement  au 
moins  tacite  de  celui-ci. 

1120.  Les  travaux  faits ,  l'industrie  exercée  pour  les  af- 
faires du  père  doivent  profiter  à  celui-ci  ;  car  le  père  a  le 
droit  d'exiger  que  le  fils  qui  est  sous  sa  puissance  travaille 
pour  lui  et  emploie  son  industrie  »  ses  talents ,  son  intelli- 
gence à  son  avantage. 

Mais  s'il  permet  au  fils  de  s'occuper  hors  de  la  maison 
paternelle ,  de  se  livrer  à  un  métier  quelconque ,  à  une  pro- 
fession particulière  »  c'est  au  fils  alors  qu'appartient  le  gain 
qu'il  en  retire.  La  simple  tolérance  du  père  suffit  même  dans 
ce  cas ,  comme  indiquant  un  consentement  tacite. 

On  devrait  décider  de  la  même  manière  relativement  au 
gain  d'un  négoce  séparé  que  ferait  le  fils  même  lorsqu'il 
habiterait  avec  le  père. 

En  un  mot  c'est  la  séparation  des  intérêts  du  père  et  du 
fils  qui  distingue  les  gains  dont  le  père  doit  profiter  de  ceux 
que  le  fils  peut  retenir. 

Dans  l'ancien  droit  il  n'en  était  pas  ainsi  ;  il  n'y  avait  que 
deux  sortes  de  pécule  qui  formassent  la  propriété  du  fils, 
celui  qui  se  faisait  à  la  guerre  et  celui  qu'on  obtenait  dans 
les  combats  judiciaires. 

Ces  pécules  était  connus  sous  le  nom  depeculium  castrenge 
eipeculium  quasi  coiirense.  L'importance  et  les  difficultés  des 
lattes  du  barreau  les  avaient  fait  assimiler  aux  lattes  mili- 
taires (1). 

La  législation  nouvelle  est  plus  juste  comme  plus  sage. 
En  donnant  plus  d'extension  aux  gains  des  fils  de  famille» 
elle  excite  leur. émulation  et  encourage  leurs  efforts  (2}< 

La  seconde  exception  à  l'usufruit  légal  n'est  pas  une  in- 
novation. Autrefois  comme  aujourd'hui  les  dons  et  legs  faits 
aux  fils  de  famille  sous  la  condition  expresse  que  le  père  n'en 

fi j  Voir  poar  Tancien  droit  les  Pandeetes  françaises  sur  Tarticle  387. 
fi)  V.  sur  cette  question  ,  Proudhon,  Traité  de  VuiufruUj  a*  148. 
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aurait  pas  la  jouissance ,  devaient  être  exécutés  eonfomè- 
ment  au  titre  qui  les  constituait.  Le  motif  de  la  règle  est 
sensible.  L'auteur  de  la  disposition  pouvait  ne  pas  donner  ou 
léguer.  Il  a  donc  pu  mettre  à  sa  libéralité  les  conditions  qui 
lui  ont  paru  convenables.  Comment^l'usufruitier  poorraît- 
il  se  plaindre  d'une  condition  qui  ne  lui  nuit  pas  poisqu  elle 
ne  le  prive  d'aucun  droit  acquis? 

Mais  pour  que  la  condition  soit  observée  »  il  faut  qu'elle 
soit  expresse.  L'article  367  le  veut  ainsi.  Non  que  pour 
énoncer  cette  condition  il  faille  rigoureusement  se  servir 
de  tels  termes  plutôt  que  de  tels  autres*  Il  n'y  a  pas  d'ex- 
pressions sacramentelles  dans  notre  droit.  Mais  il  faut  que  la 
condition  soit  exprimée  clairement,  et  que  pour  la  cb^cher 
on  ne  soit  pas  obligé  de  recourir  à  des  présomptions  plus 
ou  moins  vagues,  à  des  interprétations  plus  ou  moins  dou- 
teuses (1). 

1121.  En  disaht  que  les  dons  et  legs  faits  aux  enfants 
sons  la  condition  expresse  que  le  père  ou  la  mère  n'en  au- 
raient pas  Tusufruit,  devaient  être  exécutés  conformément 
au  titre  de  libéralité ,  nous  avons  supposé  que  les  dons  et 
les  legs  ne  s'appliqueraient  pas  à  la  réserve  légak  des  en- 
fants. Car  cette  réserve  légale  ne  peut  être  soumise  à  au- 
cune condition  ;  les  enfants  ayant  dans  leur  qualité  un  titre 
personnel  pour  la  réclamer  et  en  étant  saisis  par  la  loi , 
le  don  ou  le  legs  qui  leur  en  serait  fait  n'ajouterait  rien  à  leurs 
droits  9  et  par  conséquent  le  droit  d'usufruit  de  ceux  soos  la 
puissance  desquels  sont  ces  enfants  ne  pourrait  être  détruit 
par  une  donation  surabondante  et  inutile  (2). 

M.  Proodhon  fait  observer  que  le  père  tuteur,  quoiqu'il 
n'ait  pas  la  jouissance  de  certains  biens  du  mineur»  en  a  ce- 
pendant l'administration ,  qu'il  peut ,  qu'il  doit  même  en 


(i;  V.  Proadhon ,  iàid,  Do  149. 

(»)  Y.  VazetllM ,  JP/oHofe .  S.  447  :  Tovtlier,  t.  2 ,  do  1067  ;   Pro«- 
dhon ,  de  VEkU  éps  penonnet ,  t.  S.  p.  I6l  ;  Daranton ,  t.  3 ,  n*  376. 
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{poursuivre  le  recouvrement  sauf  à  rendre  compte  au  mineur 
des  intérêts  ou  des  revenus  des  capitaux  recouvrés. 

Cette  réflexion  est  juste.  Le  mineur  non  émancipé  ne 
peut  agir  lui-même.  Le  père ,  son  tuteur  légitime,  doit  donc 
exercer  ses  actions  judiciaires. 

Aussi  plusieurs  arrêts  ont-ils  déclaré  nulle  la  condition 
que  les  pères  et  mères  n'auraient  pas  l'administration  des 
biens  légués  à  leurs  «nfants  tout  en  reconnaissant  qu^il  était 
permis  de  leur  interdire  lajouissance  des  legs.  C'est  ce  qu'ont 
décidé  la  Cour  de  Besançon ,  par  arrêt  du  15  novembre  1807, 
et  celle  de  Caen,  par  arrêt  du  11  août  1825  (1). 

1 122.  Une  troisième  exception  à  l'usufruit  légal  est  écrite 
dans  l'art.  730  du  Code  civil  ainsi  conçu  : 

«  Les  enfants  de  l'indigne  venant  à  la  succession  de  leur  An.  ts#/ 
chef  et  sans  le  secours  de  la  représentation  ne  sont  pas  ex- 
clus par  la  faute  de  leur  père  ;  mais  celui-ci  ne  peut,  en  au- 
cun caiS,  réclamer  sur  les  biens  de  cette  succession  l'usufruit 
que  la  loi  accorde  aux  père  et  mère  sur  les  biens  de  leurs 
enfants  (2).  » 

Les  cas  d'indignité  sont  déterminés  par  l'art.  727  du 
Code  civil. 

«  Sont  indignes  et  comme  tels  exclos  des  successions  :       Art.  tît. 

»  V  Celui  qui  serait  condamné  pour  avoir  donné  ou 
tenté  de  donner  la  mort  an  défunt  ; 

»  2*  Celui  qui  a  porté  contre  le  défunt  une  accusation  ca- 
pitale jugée  calomnieuse  ; 

»  3**  L'héritier  majeur  qui ,  instruit  du  meurtre  du  dé- 
funt ^  ne  l'aura  pas  dénoncé  à  la  justice.  » 


^f)  Voir  ces  décisions  dans  le  Journal  de  Sirey,  (.  8.  t.  %7  ;  26.  2. 
310;  el  dans  celai  de  Deneversoo  Dalloz,  t.  6.  2. 156,  et  t.  24. 2. 159. 

(2;  Voir  poar  les  cas  de  représentation  les  articles  744  et  787  do  Code 
civil. 

La  nnènie  règle  sar  la  privation  de  l'usafroit  légal  est  établie  par 
l'art.  633  da  Code  sicilien  ;  par  Kart.  922  du  Code  Sarde;  par  l'art.  516 
du  Code  de  Vaad  ;  par  l'art.  S87  do  Code  hollandais. 
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» 

Mais  celte  deroiëre  peine  ne  s'appliqae  pas  aax  parenb 
et  alliés  du  meurtrier  en  ligne  directe ,  ni  à  son  époux  ,  ni  à 
ses  parents  et  alliés  en  ligne  collatérale,  jusqu'au  degré 
d'oncles  et  de  neveux  inclusivement.  La  loi  a  respecté  les 
sentiments  de  la  nature;  elle  n'a  pas  exigé  qu'ils  fussent 
violés  pour  venger  le  défunt. 

Les  enfants  de  llndigne  peuvent  être  appelés  à  sa  succes- 
sion f  si  celui-ci  ne  concourait  pas  avec  d'autres  héritiers  au 
même  degré.  Car  Texistence  d'un  tel  concours  ferait  dispa- 
raître les  droits  des  enfants  ;  la  portion  de  l'indigne  accroî- 
trait dans  ce  cas  à  ses  cohéritiers  comme  dans  celui  de  la 
renonciation  (i). 

L'indignité  qui  prive  le  père  de  la  succession  du  défunt, 
devait  s'étendre  aussi  à  l'usufruit  des  biens  de  l'hérédité  » 
lorsque  ces  biens  sont  recueillis  par  ses  enfants  de  leur  propre 
chef.  Il  eàt  été  peu  rationnel  de  lui  conserver  une  partie 
des  avantages  d'une  succession  dont  la  loi  le  repousse. 

1 123.  Maison  remarque  avec  quelque  surprise  une  lacune 
dans  l'article  730.  Il  parie  du  père  qui  s'est  rendu  indigne  ; 
il  ne  dit  rien  de  la  mère. 

Cette  omission  sera  sans  doute  réparée  par  la  jurispru- 
dence. Car  elle  ne  peut  être  que  l'effet  d'une  négligence  de 
rédaction. 

Les  motifs  qui  ont  dicté  la  règle  s'appliquent  aussi  à  la 
inère,  puisque  Ton  peut  dire  h  son  égard  comme  à  l'égard  do 
père  f  que  si  les  enfants  peuvent  venir  à  la  succession  de  leur 
ûhef  sans  repriserUer  son  odieuse  tête ,  la  justice  qui  leur  est 
accordée  ne  doit  pas  lui  profiter  (2).  Vbi  eadem  ratio,  ibi 
idem  jus. 

1124.  Si  les  père  et  mère  sont  l'un  et  l'autre  vivants, 
l'indignité  de  la  mère  ne  prive  pas  le  père  de  l'usufruit  légal 
à  moins  qu'il  n'ait  été  son  complice. 

Mais  si  c'est  sur  le  père  que  frappe  la  déchéance  pour  cause 

(i)  V.  le  TraHé  4eê  Suecwién» ,  par  M.  Tazeitles,  sur  Tari.  730.1 
(2)  Disco^ars  du  Iribun  Simèon  au  Corps  législatif. 
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<)  mdignîtë,  l'usufruit  légal  dont  il  est  privé  ne  passe  pas  à 
la  mère ,  parce  que  la  puissance  paternelle  ne  lui  appartient 
pas  pendant  la  vie  du  père  »  parce  que ,  d'ailleurs ,  ce  ne  se- 
rait réellement  pas  elle  qui  jouirait ,  et  que  sous  son  nom 
le  père  seul  profiterai  des  avantages  de  cette  jouissance. 

M.  Proudhon  qui  a  examiné  les  questions  que  fait  nattre 
l'article  730 ,  pense  que ,  si  pendant  la  vie  du  père  qui  s'est 
rendu  indigne,  les  revenus  de  la  succession  doivent  appartenir 
aux  enfants  qui  la  recueillent  de  leur  chef  après  sa  mort, 
ces  revenus  doivent  être  attribués  à  la  mère  survivante  en 
vertu  de  la  puissance  paternelle  dont  elle  est  alors  in-* 
veslie. 

Cette  question  peut  présenter  des  doutes.  On  peut  se  de- 
mander si  le  droit ,  acquis  aux  enfants  dès  l'ouverture  de  la 
succession  à  la  jouissance  des  biens  »  pent  leur  être  enlevé 
par  un  fait  poitérieur  :  etsi»  n'étant  d'abord  ,  relativement 
à  cette  succession»  ni  sons  la  puissance  de  leur  père  ni  sous 
celle  de  leur  mère,  ils  ont  dft  y  tomber  depuis  ;  s'il  n'y  aurait 
pas  une  sorte  d'injustice  et  d'inconséquence  dans  un  tel  sys^ 
lème,  et  si  ce  cas  ne  doit  pas  être  assimilé  à  celui  de  l'éman* 
cipation  qui ,  une  fois  acquise  à  Tenfant ,  doit  lui  être  main- 
tenue 9  à  moins  que  par  un  fait  personnel ,  par  sa  mauvais 
conduite  surtout ,  il  n'en  provoque  luî-méme  la  révocation. 

1125.  La  privation  de  l'usufruit  légal  résultant  de  l'indi- 
gnité du  père  on  de  la  mère  dans  le  cas  prévu  par  l'art.  730 
n'entraîne  cependant  pas  celle  de  l'administration  des  biens 
recueillis  de  leur  chef  par  les  enfants*  Car  ceax-ci  placés 
par  la  loi  sous  la  tutelle  légitime  des  auteurs  de  leurs 
jonrs  n'en  restent  pas  moins  soumis  à  une  administration 
que  la  faiblesse  de  leur  âge  et  leur  inexpérience  rendent  pour 
eux  nécessaire  ;  et  l'article  730  étant  muet  à  cet  égard»  c'est 
aux  règles  générales  sur  les  tutelles  qu'il  faut  s'en  référer. 
Au  reste  autre  chose  est  jouir  pour  soi ,  autre  chose  est  ad- 
ministrer pour  un  mineur  auquel  on  doit  compta  des  jetiii- 
sances. 
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1126.  Une  quatrièmQ  exception  à  Tusufrait  légal  éUit 
écrite  dans  l'article  386 ,  ainsi  conçu  : 

Art.  386.        <K  Cette  jouissance  n'aura  pas  lieu  au  profit  de  celui  des 
»  père  et  mère  contre  lequel  le  divorce  aura  été  prononcé.  » 
Cette  disposition  est  devenue  inutile ,  aujourd^bui  que  le 
divorce  a  été  aboli  en  France  par  la  loi  du  8  mai  1816. 

1 127.  Mais  devra-t-on  l'appliquer  à  l'époux  contre  lègue} 
une  séparation  de  corps  a  été  prononcée? 

Les  auteurs  des  Pandectes  françaises  adoptent  raffirmative» 
Ils  se  fondent  sur  ce  que  le  Code  civil  a  admis  les  mêmes 
règles  pour  le  divorce  et  la  séparation ,  et  qu'il  y  a  les  mêmes 
motifs  d'indignité. 

Proudhon  est  d'une  opinion  contraire,  et  son  avis  nous 
parait  plus  vrai  comme  plus  conforme  à  ce  grand  principe 
de  législation  qui  ne  permet  pas  d'étendre  les  peines  d'un 
cas  à  un  autre. 

Si  le  législateur  qui,  contre  les  unions  malheureiBes , 
avait  offert  aux  époux  le  choix  entre  les  deux  remèdes  du 
divorce  et  de  la  séparation  de  corps ,  avait  entendu  appliquer 
à  Tnn  comme  à  l'autre  la  privation  de  l'usufruit  légal,  il 
l'aurait  dit  dans  l'article  386.  Le  silence  qu'il  a  gardé  sur  la 
séparation  de  corps  prouve  qu'il  n'a  pas  voulu  en  assimiler 
en  ce  point  les  effets  à  ceux  du  divorce. 

Au  reste ,  le  divorce  et  la  séparation  de  corps  difl%rent 
essentiellement  dans  leur  nature  et  dans  leurs  conséquences. 

Le  divorce  brise  le  mariage.  La  séparation  de  corps  en  re- 
lâche seulement  les  nœuds. 

L'un  est  perpétuel  et  irréparable.  Car  les  conjoints  di- 
vorcés ne  peuvent  pluà  se  réunir  même  par  de  nouveaux 
liens.  (Code  civil ,  art.  295.  )  L'autre  peut  n'être  que  tem- 
poraire. Le  repentir  du  coupable  peut  obtenir  le  pardon  de 
la  victime,  et  produire  une  heureuse  reconciliation. 

Le  divorce  rend  les  époux  à  leur  liberté ,  et  leur  permet 
de  contracter  de  nouvelles  unions.  La  séparation  de  corps 
laisse  subsister  la  première ,  et  ne  donne  pas  lieu  de  craindre 
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qae  d'autres  héritiers  profitent  des  produits  de  l'usufruit 
léguai  et  des  économies  dont  cet  usufruit  aurait  été  la  source. 
Ainsi  des  différences  essentielles  distinguent  les  deux  po- 
sitions. Il  n'eût  donc  pas  été  juste  de  les  confondre  dans 
l'application  des  peines  (1). 

1128.  L'usufruit  légal  n'appartient  pas  aux  père  et  mère 
naturels  quoique  la  puissance  paternelle  leur  soit  attribuée 
par  l'art.  383.  Cet  article  limite  à  leur  égard  les  droits  atta- 
chés à  cette  puissance ,  à  celui  de  correction  conféré  par  les 
art.  376 ,  377,  378  et  379.  On  n'y  rappelle  pas  l'art.  484 
dont  les  termes  Même  sont  exclusifs  des  père  et  mère  natu- 
rels. Car  si  ce  dernier  article  parle  d'usufruit,  c'est  en  fa- 
veur du  père  y  pendant  le  mariage ,  et  en  faveur  de  la  mère 
après  la  dissolution  du  mariage,  La  disposition  se  réfère 
donc  seulement  aux  père  et  mère  mariés  l'un  à  l'autre. 

Il  serait  peu  juste ,  au  reste,  qu'un  père,  qu'une  mère, 
qui  n'auraient  pas  reconnu  leurs  enfants  et  fourni  aux  be- 
soins de  ceux-ci ,  lorsqu'ils  étaient  sans  ressources ,  fussent 
admis  à  les  reconnaître  lorsque  leur  position  deviendrait, 
plus  heureuse  afin  de  profiter  de  l'usufruit  de  leurs  biens. 

Enfin  l'intérêt  des  mœurs  exige  que  les  père  et  mère  na- 
turels ne  jouissent  pas  de  tous  les  avantages  des  père  et 
mère  légitimes  (2). 

1129.  L'usufruit  attribué  par  la  loi  aux  pères  et  mères 
n'est  pas  gratuit;  des  charges  lui  sont  imposées  par  la  loi. 

Voici  les  termes  de  l'art.  385  du  Code  : 

ce  Les  charges  de  cette  jouissance  seront  :  hn,  ms. 

»   V  Celles  auxquelles  sont  tenus  tous  les  usufruitiers; 
»  2^  La  nourriture ,  l'entretien  et  l'édocalion  des  enfants 
»  selon  leur  fortune  ; 

)>  3®  Le  paiement  des  arrérages  ou  intérêts  des  capitaux  ; 
x>  4^  Les  frais  funéraires  et  ceux  de  dernière  maladie  (3). » 

(i;  V.  Fronéhon ,  ibid ,  i.  1,  no  143. 
(2)  y.  ProudhoD,  rjo  I24. 

fs)  Semblable  disposition  dans  l'arl.  299  du  €od«  sicilien  ;  240  da 
Code  de  la  Louisiane  ;  367  du  Gode  hollandais. 
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L'usufruit  paternel  est  soumis  non-seulement  aux  charges 
générales  de  tout  usufruit  mais  encore  à  des  charges  parti- 
culières qui  lui  sont  propres. 

La  première  espèce  de  ces  charges  »  commune  à  tout  usu- 
fruitier ,  est  détaillée  dans  les  art.  600  et  suivants  du  Code 
civil. 

Ainsi  9  1^  il  doit  être  fait  un  inventaire  estimatif  du  mo^ 
bilier  et  un  état  des  immeubles  (art,  600),  et  ceb  en  pré- 
sence du  subrogé-tuteur  (art.  451  ); 

1130.  Cet  inventaire  est  même  tellement  de  rigueur  que 
si  les  biens  sujets  à  l'usufruit  sont  échus  aux  enfants  par  le 
décès  de  leur  père  ou  de  leur  mère  qui  étaient  communs  en 
biens  ,  le  défaut  d'inventaire  fait  perdre  l'usufruit  légal  de 
ces  biens  au  survivant  de  ceux-ci  ;  de  leurs  revenuSf  dît  l'ar- 
ticle 1442  ;  ce  qui  doit  s'entendre  non-seulement  des  reve- 
nus de  tous  les  biens  présents ,  mais  encore  de  ceux  de  tous 
les  biens  à  venir  des  enfants  ; 

2^  L'usufruitier  doit  jouir  en  bon  père  de  famille  (  arti- 
cle 601  );  il  n'est  cependant  pas  tenu  de  donner  caution. 
L'article  cité  l'en  dispense.  Mais  l'hypothèque  légale  dooC  îi 
est  grevé  comme  tuteur  en  tient  lieu  ; 

S"*  Il  est  tenu  des  réparations  d'entretien  (  articles  605- 
606-607); 

4^  Il  est  aussi  tenu  de  toutes  les  charges  annuelles  des 
héritages ,  et  par  conséquent  des  intérêts  des  capitaux  dus  • 
des  rentes  perpétuelles  et  même  des  rentes  viagères  dont 
sont  grevés  les  biens  soumis  à  son  usufruit  (art.  608  et  609). 

£a  un  mot,  il  doit  remplir  toutes  les  obligations  d'un  usu- 
fruitier ordinaire ,  indépendamment  de  celles  qui  lui  sont 
spécialement  imposées  par  l'art.  385. 

1131.  La  principale  de  ces  obligations  spéciales  consiste 
dans  la  nourriture»  l'entretien  et  l'éducation  des  enfants  se- 
lon leur  fortune. 

Celte  obligation 9  la  nature  et  la  loi  y  soumettent,  en 
général  »  tout  père  ou  mère  :  Pielatis  officia. 
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Mais  elle  est  plus  stricte  encoro  pour  Tusiifroitier  légal. 
Car  elle  est  la  condition  d'an  avantage  ;  elle  est  le  prix  do  don 
qae  lui  fait  la  loi  ;  s'il  néglige  cette  condition»  le  tuteur  on 
le  subrogé-tuteur  peuvent  le  faire  condamner  à  la  remplir. 

1132.  Par  une  conséquence  de  ces  principes,  l'usufruit 
légal  ne  peut  être  saisi  par  les  créanciers  personnels  de 
Tusufruitier ,  ou  il  doit  être  distrait  sur  les  revenus  une  va« 
leur  annuelle  suffisante  pour  fournir  à  la  nourriture,  à  l'en* 
tretien  et  k  Téducation  des  enfants. 

1133.  Cette  charge  spéciale  disparait  cependant,  mais 
pour  l'avenir  seulement ,  lorsque  le  père  renonce  à  l'usu* 
fruit.  Alors  il  ne  lui  reste  plus  que  son  obligation  comme 
père ,  obligation  moins  étendue ,  qui  est  proportionnée  à  ses 
ressources  et  qui  ne  soppose  pas  k  ce  que  les  créancfers 
personnels  saisisent  ses  biens  ou  leurs  produits. 

L'obligation  s'afTaiblit  lorsque  les  revenus  des  biens  des 
enfants  sont  insuffisants  pour  les  charges  annuelles.  Cepen* 
danl  Tusufruilier  n'en  doit  pas  moins ,  comme  père ,  suppléer 
à  cette  insuffisance  aux  dépens  de  ses  ressources  person-* 
nelles.  Seulement  les  enfants  ne  peuvent  dans  ce  cas  exiger 
de  loi  que  le  nécessaire  et  une  éducation  plus  modeste. 

L'obligation  est  aussi  moins  stricte  lorsque  les  enfants 
ont  eux-mêmes  les  moyens  de  pourvoir  à  leurs  besoins  ; 
lorsque ,  par  exemple ,  ils  jouissent  de  biens  non  grevés  de 
l'usufruit  légal ,  ou  lorsque  les  gains  qu'ils  retirent  d'une 
industrie  particulière  que  leur  laisse  exercer  le  père  peuvent 
fournir  à  leur  entretien ,  à  leur  nourriture  et  à  leur  édu- 
cation. Il  ne  serait  pas  juste  que  le  père  qui  renonce  aux 
bénéfices  de  celte  industrie  dont  il  aurait  le  droit  de  profiter 
dût  encore  supporter  des  charges  dont  il  pourrait  être  in- 
demnisé par  les  travaux  des  enfants  qn'il  a  sous  sa  puis- 
sance. 

1134.  La  troisième  charge  de  l'usufruit  légal  est  le  paie- 
ment des  arrérages  ou  intérêts  des  capitaux. 

Ces  arrérages  ou  intérêts  ne  peuvent  s'entendre  de  ceux 
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qui  coureni  depuis  l'ouverture  de  l'usufruit.  Car  si  telle 
eût  été  l'intention  de  la  loi ,  il  eût  été  inutile  d'insérer 
sur  cet  objet  une  disposition  spéciale  dans  larticle  385.  La 
charge  aurait  été  suffisamment  prescrite  par  la  première 
disposition  de  l'article ,  où  l'on  voit  que  l'usufruitier  légal 
est  soumis  à  toutes  les  obligations  de  l'usufruitier  conven- 
tionnel. 

C'est  donc  une  charge  extraordinaire  que  celle  de  payer 
les  arrérages  et  les  intérêts  des  capitaux  ;  et  par  conséquent 
elle  ne  peut  s'appliquer  qu'aux  intérêts  arriérés  dus  au  mo- 
ment du  décès  de  l'ancien  propriétaire. 

Tel  est  Tavis  de  Proudhon  dans  son  Traité  de  l'usufruit  : 
et  cet  avis,  nous  n'hésitons  pas  à  l'adopter. 

Nous  ajouterons  avec  cet  estimable  auteur  que  la  règle  ne 
doit  s'appliquer  qu'aux  intérêts  des  sommes  capitales  dues 

m 

par  le  défunt»  et  non  aux  arrérages  des  rentes  ni  à  toutes  an- 
tres prestations  annuelles  que  le  défunt  aurait  négligé  d'ac- 
quitter pendant  sa  vie.  L'article  ne  parle ,  en  effet,  que  des 
intérêts  des  capitaux.  Il  ne  dit  rien  des  rentes,  des  bauK  de 
ferme  et  de  toutes  autres  prestations  annuelles  ;  et  comme  la 
charge  imposée  est  hors  des  termes  du  droit  commun,  eUe  ne 
doit  pas  être  étendue  hors  du  cas  expressément  prévu  ,  c'est- 
à-dire  à  aucun  autre  arrérage  que  ceux  des  intérêts  des 
sommes  exigibles  dues  par  le  défunt.  Nous  disons  des  rentes 
perpétuelles  ou  viagères ,  une  rente  ne  constituant  pas  la 
dette  d'un  capital,  mais  seulement  celle  d'un  revenu  (t). 

Cette  disposition  de  la  loi  nouvelle  parait  avoir  été  em- 
pruntée des  règles  de  notre  ancien  droit  coutumier  sur  la 
garde  noble  et  bourgeoise. 

1 135.  La  quatrième  charge  qui  grève  l'usufruit  légal  est 
celle  des  frais  funéraires  et  de  ceux  de  la  dernière  maladie 
de  la  personne  dont  la  succession  est  échue  aux  enfants  mi- 
neurs de  l'usufruitier. 

(i)  Proudhon ,  n^  206,  î07  el  108. 
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La  généralité  des  expressions  de  l'article  a  fait  naître  une 
question  :  les  frais  funéraires  et  de  dernière  maladie  ne  doi- 
yent-ils  pas  être  entendus  de  ceux  relatifs  aux  enfants  eux- 
mêmes  qui  décéderaient  pendant  la  durée  de  l'usufruit? 

M.  Prondhon  qui  se  fait  cette  question ,  la  résout  négati- 
vement en  faisant  observer  que  la  disposition  est  empruntée 
du  droit  coutumier  qui  n'appliquait  la  charge  qu'aux  frais 
relatif»  à  l'auteur  de  la  succession  déférée  aux  enfants. 

Il  serait  peu  rationnel  »  d*ailleurs ,  de  faire  peser  sur  l'u- 
sufruitier une  charge  produite  par  l'événement  même  qui  le 
priverait  de  son  usufruit. 

Ce  serait,  suivant  la  juste  remarque  de  l'auteur,  im- 
poser le  malheur  d'un  père  déjà  trop  affligé  de  la  perte  de 
ses  enfants,  et  affranchir  l'hérédité  d'une  dette  qui  doit  l'af- 
fecter. 

Dans  les  frais  funéraires  sont  nécessairement  compris 
ceux  des  habits  de  deuil  de  la  veuve  ;  car  ces  habits  sont  un 
accessoire  de  la  pompe  funèbre.  Telle  était  la  jurisprudence 
autrefois,  telle  elle  doit  être  aujourd'hui  (1). 

1136.  Le  droit  à  l'usufruit  légal  peut  cesser  ou  par  un 
fait  personnel  de  l'usufruitier  ou  par  une  cause  accidentelle. 

Par  un  fait  personnel  de  l'usufruitier,  si  celui-ci  émancipe 
son  pupille  ; 

S'il  y  a  indignité  ; 

Si  les  charges  de  l'usufruit  ne  sont  pas  exécutées  ; 

Si  la  mère  usufruitière  passe  à  de  secondes  noces. 

1137.  L'art.  477  du  Code  civil  permet  au  père  pendant 
le  mariage,  ou  après  la  mort  de  celui-ci,  à  la  mère,  d'éman- 
ciper leurs  enfants  lorsqu'ils  ont  atteint  l'âge  de  15  ans  ac- 
complis. 

Cette  émancipation  se  fait  par  une  simple  déclaration  de- 
vant le  juge  de  paix  assisté  de  son  greffier. 
L'émancipation  fait  cesser  la  puissance  paternelle.  Elle 

(i)  V.  Projdlioo  ,  11*  2\^,ei  les  nombreux  auteurs  qa*il  cite. 
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*'  préjudice  ;  et  ne  peuyent*ils  pas  dire  que  ce  droit  leur  ap- 
1  parltent  *  soit  que  la  renonciation  ait  été  faite  directement 
-;  par  la  déclaration  de  rusufruttier ,  soit  qu'elle  ait  été  faite 
.  indirectement  par  l'émancipation  de  Fenfant? 

En  réponse  à  cette  question ,  nous  ferons  observer  avec 
V.  Proudhon  dans  son  Traité  d'usufruit  que  l'art.  622  parait 
:  s'appliquer  plutôt  à  l'usufruit  conventionnel  qui  doit  se  pro- 
^  longer  pendant  tonte  la  vie  de  l'usufruitier,  qu'à  l'usufruit  lé- 
.  gai  dont  la  durée  n'est  que  temporaire,  qui  doit  cesser  dès 
que  Tenfant  a  atteint  l'âge  de  dix^huit  ans,  qui  est  grevé  de 
charges  particulières  auxquelles  il  doit  d'abord  fournir ,  et 
dont  la  valeur  ne  peut  offrir  aux  créanciers  qu'un  gage  fort 
incertain  ,  fort  équivoque.  Aussi  Prondhon  considère-t--îl 
comme  douteuse  l'action  des  créanciers  en  nullité  d'une  re- 
nonciation directe  à  l'usufruit  légal.   (  Proudhon ,  t.  5 , 
n^  2397.) 

Mais  il  ne  peut ,  sous  aucun  rapport ,  leur  être  permis  de 
se  plaindre  de  la  renonciation  indirecte  qui  résulterait  de  Té- 
mancipation  de  l'enfant  par  mariage  ou  autrement. 

Car  ils  ont  dû  s'attendre  à  cet  événement  ;  et  ils  n'ont  pas 
le  droit  de  s'opposer  à  ce  qu'un  père  affranchisse  son  fils  de 
la  puissance  paternelle,  en  l'émancipant  lorsqu'il  le  croit 
en  état  par  sa  force  et  son  intelligence  de  se  diriger  lui-- 
même ;  ils  auraient  encore  moins  celui  de  se  plaindre  du  ma- 
riage du  fils  si  le  père  y  consentait.  Le  mariage,  l'émanci- 
pation tiennent  à  l'état  des  personnes.  La  puissance  paternelle 
est  aussi  un  droit  attaché  à  la  personne  des  père  et  mère. 

Or  des  créanciers  ne  peuvent  pas  exercer  ni  par  consé- 
quent restreindre  les  droits  exclusivement  attachés  à  la  per- 
sonne de  leur  débiteur.  (Code  civil,  art.  1166.) 

Des  créanciers  ne  peuvent  aussi  par  leurs  actions  gêner  la 
liberté  civile  et  porter  atteinte  à  l'état  des  personnes.  Ils 
n'ont  donc  pas  le  droit  de  s'immiscer  dans  l'examen  des  mo- 
tifs qui  ont  déterminé  un  père  de  famille,  quoique  leur  débi- 
teur, à  émanciper  son  fils  ou  à  consentir  au  mariage  de  celui- 
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doit  donc  aassi  faire  cesser  Tasufruit  légal  qai  en  est  reflet. 

Aulrefois,  dans  les  pays  de  droit  écrit,  rémancipatîoo  ne 
privait  les  pères  que  de  la  moitié  de  Tusofruit  des  biens  de 
leurs  enfants  ;  ils  conservaient  Tautrc  moitié  inprœmium  eman- 
cipatianis.  C'était  la  disposition  de  la  loi  si  oportei ,  6.  cod. 
4ebon, quœ liberiSf  toi  de lempereur  Justinien  qui,  modifiant 
une  loi  antérieure  de  Tempereur  Constantin  »  décida  qu  au 
lieu  du  tiers  de  la  propriété  des  biens  de  leurs  enfants  qu*ils 
émanciperaient  »  les  pères  auraient  l'usufiruit  de  la  moitié 
de  ces  biens. 

Il  est  à  observer,  au  reste,  que  suivant  les  lois  romaines, 
le  mariage  émancipait  les  filles  et  non  pas  les  mâles.  Ceux- 
ci  continuaient  après  le  mariage  de  rester  sous  la  puissance 
paternelle. 

En  Auvergne ,  province  qui  avait  une  coutume  particu- 
lière, mais  qui,  dans  le  silence  de  cette  coutume,  était  régie 
par  le  droit  romain,  le  mariage  des  filles  les  émancipait.  Ce- 
pendant le  père  conservait  l'usufruit  de  leurs  biens  s'il  se  le 
réservait  expressément.  A  défaut  de  réserve  il  le  perdait  (1). 

1138.  Plusieurs  autres  questions  étaient  agitées  dans 
Tancien  droit  sur  l'usufruit  paternel  et  sur  les  efféls  de  Vë- 
mancipation  et  du  mariage  quant  à  cet  usufruit.  Elles  ne 
peuvent  plus  se  renouveler  aujourd'hni  que,  suivant  Tarti- 
cle  476  du  Code  civil ,  le  mineur  est  «  émancipé  de  plein 
»  droit  par  le  mariage,  »  et  que,  suivant  l'art.  384,  l'usu- 
fruit légal  cesse  à  l'émancipation  de  l'enfant. 

Mais  les  créanciers  du  père  peuvent-ils  se  plaindre  d'une 
émancipation  qui,  en  privant  le  père  de  l'usufruit  des  biens 
de  ses  enfants,  les  prive  eux-mêmes  de  la  valeur  de  cet  osu* 
fruit  sur  lequel  ils  pouvaient  compter  comme  gage  de  «leurs 
créances  ? 

L'art.  622  du  Code  civil  autorise  les  créanciers  de  Tosu- 
fruitier  à  faire  annuler  la  renonciation  qu'il  aurait  faite  à  leur 

(t)  V.  Tart.  4B du  cliap.  U  d«  celte  Coutaroe  ,  et  le  CommeDlaire  de 
Chabrol. 
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préjudice  ;  et  ne  peuvenl^ils  pas  dire  qae  ce  droit  leur  ap- 
partient ,  soit  que  la  renonciation  ait  été  faite  directement 
par  la  déclaration  de  Tusufruitier ,  soit  qu'elle  ait  été  faite 
indirectement  par  Témancipation  de  Tenfant? 

En  réponse  à  cette  question  »  nous  ferons  observer  avec 
Proudhon  dans  son  Traifé  d'usufruit  que  l'art.  622  parait 
s'appliquer  plutôt  à  l'usufruit  conventionnel  qui  doit  se  pro- 
longer pendant  toute  la  vie  de  l'usufruitier,  qu'à  l'usufruit  lé- 
gal dont  la  durée  n'est  que  temporaire ,  qui  doit  cesser  dès 
que  l'enfant  a  atteint  l'âge  de  dix-buit  ans»  qui  est  grevé  de 
cbarges  particulières  auxquelles  il  doit  d*abord  fournir ,  et 
dont  la  valeur  ne  peut  offrir  aux  créanciers  qu'un  gage  fort 
incertain  ,  fort  équivoque.  Aussi  Proudhon  considère-t-nll 
comme  douteuse  l'action  des  créanciers  en  nullité  d'une  re- 
nonciation directe  à  l'usufruit  légal.  (  Proudhon ,  t.  5 , 
n^  2397.) 

Mais  il  ne  peut ,  sous  aucun  rapport ,  leur  être  permis  de 
se  plaindre  de  la  renonciation  indirecte  qui  résulterait  de  l'é- 
mancipation  de  Tenfant  par  mariage  ou  autrement. 

Car  ils  ont  dû  s'attendre  à  cet  événement  ;  et  ils  n'ont  pas 
le  droit  de  s'opposer  à  ce  qu'un  père  affranchisse  son  fils  de 
la  puissance  paternelle  »  en  l'émancipant  lorsqu'il  le  croit 
en  état  par  sa  force  et  son  intelligence  de  se  diriger  lui- 
même;  ils  auraient  encore  moins  celui  de  se  plaindre  du  ma- 
riage du  fils  si  le  père  y  consentait.  Le  mariage,  l'émanci- 
pation tiennent  à  l'état  des  personnes.  La  puissance  paternelle 
est  aussi  un  droit  attaché  à  la  personne  des  père  et  mère. 

Or  des  créanciers  ne  peuvent  pas  exercer  ni  par  consé- 
quent restreindre  les  droits  exclusivement  attachés  à  la  per* 
sonne  de  leur  débiteur.  (Code  civil»  art.  1166.) 

Des  créanciers  ne  peuvent  aussi  par  leurs  actions  gêner  la 
liberté  civile  et  porter  atteinte  à  l'état  des  personnes.  Us 
n'ont  donc  pas  le  droit  de  s'immiscer  dans  l'examen  des  mo- 
tifs qui  ont  déterminé  un  père  de  famille,  quoique  leur  débi- 
teur, à  émanciper  son  fils  ou  à  consentir  au  mariage  de  celui* 
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ci.  Et  comme  la  cessation  de  l'usufniit  n'est  que  la  consé- 
quence ou  Teffet  de  Témancipation  ou  du  mariage  de  Ten- 
fant  ,les  créanciers  du  père,  qui  ne  peuvent  être  autorisés  à 
s'opposer  à  la  cause,  ne  peuvent  aussi  empêcher  l'efTef . 

1139.  L'émancipation  produite  par  le  mariage  est  irrévo- 
cable. Comment  concevoir ,  en  effet  ,  que  celui  qui  a  été 
jugé,  parlé  souverain  dans  le  cas  de  dispense  d'âge,  ou  par 
ses  parents,  dans  les  cas  ordinaires,  capable  de  contracieT  un 
engagement  aussi  sérieux,  ne  le  soit  pas  pouradministrer  ses 
biens?  Cette  émancipation ,  au  reste,  est  acquise  de  plein 
droit  au  mineur;  elle  lui  est  acquise  de  plein  droit  par  la  vo- 
lonté de  la  loi ,  sans  condition  ,  sans  terme ,  sans  réserve. 
Elle  doit  donc  être  absolue,  et  ne  peut  être  révoquée.  Ainsi 
jugé  par  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  21  février  1821 . 
(Sirey,  21.  1.  188.) 

Mais  l'émancipation  résnltant  de  la  seule  déclaration  des 
père  et  mère  devant  le  juge  de  paix  est  une  concession  du 
père  ou  de  la  mère;  et  elle  peut  être  retirée  s'il  est  reconnu 
qu'elle  avait  été  accordée  par  erreur  et  que  le  fils  n'en  mé- 
rite pas  le  bénéfice.  Rentrant  en  tutelle  par  cette  révocation 
le  mineur  retombe  aussi  sous  la  puissance  paternelle;  el  par 
conséquent  l'usufruit  légal  renaît  (1).  ^  - 

1140.  Nous  avons  déjà  parlé  de  l'indignité,  comme  cause 
de  privation  du  droit  d'usufruit,  et  nous  avons  rappelé  sur 
cette  cause  les  termes  de  l'art.  730  du  Code  civil. 

Mais  le  cas  prévu  par  cet  article  s'applique  seulement  à 
la  succession  dont  le  père  ou  la  mère  se  sont  rendus  indi- 
gnes. Ils  conservent  l'usufruit  des  autres. biens  des  enfants. 

Il  est  un  autre  cas  d'indignité  qui  se  confond  avec 
l'inexécution  des  charges  auxquelles  est  soumis  l'usufruitier. 

Cette  inexécution  et  une  mauvaise  conduite  sont  des 
motifs  suffisants  pour  provoquer  la  privation  de  l'usufroit. 

{i)  Proudlion ,  de  VËtal  des  personnes ,  (.  2,  p.  266. 
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L'ineiLécution  isolée  devrait  faire  modifier  les  droits  du 
père,  mais  ne  pas  en  eatrainer  l'extinction  absolue.  Si ,  par 
exemple,  le  père,  sans  se  livrer»  d'ailleurs,  à  des  désordres 
criants,  négligeait  de  fournir  à  ses  enfants  la  nourriture  , 
l'entretien  et  l'éducation  qui  leur  seraient  nécessaires ,  ou  si 
les  revenus  de  cet  usufruit  devenaient  annuellement  la  proie 
de  ses  créanciers,  les  tribunaux,  que  la  loi  prépose  à  la  sur- 
veillance et  à  la  conservation  des  intérêts  des  mineurs,  pour- 
raient ,  sur  la  provocation  du  subrogé-tuteur ,  ordonner 
qu'une  partie  des  produits  de  cet  usufruit  serait  consacrée 
annuellement  aux  besoins  des  enfants,  et  déterminer  même 
les  biens  sur  lesquelscesprodoitsseraientperçus.  Le  surplus 
resterait  au  père. 

Mais  si  les  désordres  du  père  obligeaient  la  justice  à  le 
priver  de  la  tutelle  de  ses  enfants ,  il  devrait  aussi  perdre 
l'usufruit  légal.  C'est  ce  que  la  Cour  de  Riom  a  jugé  par  un 
arrêt  du  14  avril  1815  qui  avait  été  précédé  d'autres  ar- 
rêts, par  lesquels  le  père  avait  été,  conformément  à  l'avis  du 
conseil  de  famille,  destitué  de  la  tutelle. 

Si  la  destitution  de  la  tutelle  légitime  n'était  pas  provo- 
quée, l'inconduite  notoire  devrait-elle  suffire  pour  entraîner 
la  privation  de  l'usufruit  légal? 

Les  auteurs  sont  divisés  sur  la  question.  11  semble  cepen* 
dant  que  si  le  père  conserve  la  tutelle  il  ne  peut  être  privé 
de  l'usufruit;  car  ou  ses  désordres  sont  tels  qu'il  est  dange- 
reux de  lui  confier  les  soins  et  l'éducation  des  enfants;  et  par 
conséquent  la  tutelle  ou  l'administration  des  personnes  et 
des  biens  des  enfants  doit  lui  être  enlevée;  et  dans  ce  cas 
les  tribunaux  le  privant ,  dans  l'intérêt  des  enfants,  d'un 
des  principaux  droits  attachés  à  la  puissance  paternelle,  il 
est  juste  qu'on  le  prive  aussi  des  bénéfices  attachés  à  cette 
puissance,  c'est-à-dire  de  l'usufruit  légal  ;  ou,  au  contraire, 
ses  désordres  ne  sont  pas  assez  caractérisés  pour  le  rendre 
indigne  delà  tutelle  ;  et,  dans  ce  second  cas,  pourquoi  le  pri- 
verait-on de  son  usufruit  ? 
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1141.  Lft  faillite  ou  la  dëconGture  da  père  ne  doivent  pu 
être  assimilées  à  rinconduite  et  lai  faire  perdre  soit  la  lo- 
ielle  ,  soit  l'usafruit  légal.  Elles  peuvent  être  lefTel  de 
malheurs,  de  fausses  spéculations,  d'imprudence,  plutôt 
que  de  l'immoralité  du  failli.  Celui-ci  ne  doit  donc  pas  être 
dépouillé  des  ressources  qu'il  peut  trouver  dans  son  usafroil 
légal.  Mais  si  ses  créanciers  s'emparaient  de  ces  ressources , 
ils  devraient  souffrir  la  distraction  de  ce  qui  serait  nécessaire 
pour  la  nourriture ,  l'entretien  et  l'éducation  des  enfants  el 
pour  acquitter  les  autres  charges  de  l'usufruit. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  s'applique  à  la  mère 
comme  au  père  (1). 

1142.  Le  second  mariage  de  la  mère  est  pour  elle  une 
cause  particulière  de  privation  de  l'usufruit  légal.  Le  lé^s- 
lateur  a  craint  que  sous  l'influence  d'un  second  époux,  elle 
n'eût  plus  la  force  ou  la  volonté  de  veiller  avec  la  sollidiade 
nécessaire  à  l'administration  des  personnes  et  des  biens  de 
ses  enfants  ;  et  il  lui  a  enlevé  tout  à  la  fois  et  la  tutelle  et 
l'usufruit  légal  (V.  les  articles  386  et  395). 

Il  a  cependant  autorisé  le  conseil  de  famille  à  conserver 
la  tutelle  à  la  mère  qui  voudrait  se  remarier ,  maïs  saus  lui 
laisser  en  même  temps  la  jouissance  des  hiens  des  enfants  ; 
craignant  que  les  revenus  de  ceux-ci  ne  fussent  employés 
aux  besoins  du  second  époux  et  des  enfants  du  second  lit. 
Ce  second  époux ,  si  la  tutelle  est  conservée  à  la  mère,  tou- 
che ,  il  est  vrai ,  ces  revenus ,  comme  curateur  ;  mais  il  en 
doit  compte;  et  celte  obligation  qu'il  aura  à  remplir  à  la  fin 
de  la  tutelle  ne  lui  permet  pas  de  détourner  de  leur  destina- 
tion les  jouissances  qu'il  perçoit. 

1143.  Après  avoir  examiné  les  faits  personnels  de  l'usai 


(i)  y.  sur  PîneondiiUe  notoire  des  père  et  mère ,  Salviat ,  4e  VVêu- 
fmU.t  3,  p.  6S,art.  1:23,  n«9;  Proudhon,  iome  I ,  i»«l4€,  cl  t.  S. 
n«  2423  ;  Vazeilles ,  du  Mariage,  L  2 ,  n»  4^1  ;  Chardon ,  du  Dol  ei  de 
la  Fraude ,  t.  2,  u»  328  ;  Duranlou  i  t.  3,  qo3S8;  Toullier,  t.  2,  n»  1062. 
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fruitier  qui  foal  cesser  l'asafmit ,  il  nous  reste  à  considérer 
les  causes  aecideulelles  qui  le  détraisent. 

Ces  causes  sont  la  mort  naturelle  ou  civile  de  Tusafroitier  ; 

La  mort  natorelle  ou  civile  de  Tenfant. 

L'extinction  de  Tusufruit  par  la  mort  naturelle  ou  civile 
de  l'usufruitier  est  commune  à  l'usufruit  conventionnel. 
(V.  l'art.  617  du  Code  civil.) 

Quant  à  la  mort  naturelle  ,  il  n'y  pas  d'observation  à  faire. 
La  nature  même  de  l'usufruit  qui  ne  consiste  qu'en  nne 
jouissance  viagère ,  ne  permet  pas  que  l'usufruitier  trans-* 
mette  aucun  droit  de  jouissance. 

1 144.  Image  de  la  mort  naturelle  aux  yeux  de  la  loi ,  la 
mort  civile  doit  produire  les  mêmes  effets.  C'est  aussi  ce  que 
déclare  l'art.  25  du  Code  civil.  L'art.  617  n'est  que  Tap- 
plication,  particulière  à  l'usufruit»  des  règles  générales  sur 
les  conséquences  de  la  mort  civile. 

Néanmoins  pour  soulager  la  misère  de  Tusufruitier  frappé 
de  mort  civile  »  il  serait  conforme  à  l'huroanité  de  loi  con- 
server une  portion  de  l'usufruit ,  qui  lui  tiendrait  lieu  d  ali- 
ments. L'article  25  du  Code  civil  ne  s'y  oppose  pas.  11  per- 
met même  au  condamné  à  la  mort  civile  de  recevoir  à  titre 
d'aliments  ;  et  quoique  la  loi  n'impose  pas  l'obligatton  d'en 
fournir  à  un  père  placé  dans  cette  affligeante  situation  ,  ce^ 
pendant  la  nature  et  l'équilé  le  commandent,  et  les  tribu- 
naux n'hésiteraient  pas  sans  doute  à  l'ordonner.  Salviat 
pense  qu'il  en  est  dû  à  tout  usufruitier  aux  dépens  des  jouis- 
sances qu'il  perd  (1). 

1145.  Si  Tusufruitier  mort  civilement  est  réintégré  dans 
ses  droits  civils ,  recouvrera-t-il  au  moins  pour  l'avenir  l'u- 
sufruit légal  dont  il  avait  été  privé? 

Salviat  et  Proudhon  prévoient  deux  cas  :  l'un  celui  où 
la  réintégration  est  prononcée  par  un  jugement ,  l'autre  où 
elle  a  pour  cause  une  grice  du  prince. 

(i;  SaUial^  TraOé  de  fuêuffuit,  t.  2,  p.  20  et  21. 
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Pour  le  premier  cas  les  deux  auteurs  s*acGordenl  à  penser 
que  le  mort  civilement»  rétabli  daus  ses  droits  civils  par  un 
jugement,  les  recouvre  tous  sinon  pour  le  passé  au  moins 
pour  l'avenir  ;  que  réintégré  dans  sa  puissance  paternelle  il 
doit  jouir  de  tous  les  droits  attachés  à  cette  puissance,  et  que 
par  conséquent  l'usufruit  légal  lui  appartient. 

Cette  opinion  n'est  peut-être  pas  rigoureusement  exacte 
en  droit,  puisqu'elle  priverait  les  enfants,  s'ils  avaient  un 
tuteur  étranger,  d'un  droit  acquis  aux  revenus  de  leurs 
biens  ;  ou  s*ils  avaient  toujours  leur  mère  qui  par  la  mort 
civile  du  père  aurait  succédé  à  la  puissance  paternelle  et  à 
l'usufruit  légal ,  celle-ci  serait  dépouillée  de  ce  double  avan- 
tage. Cependant  il  y  a  tant  d'équité  dans  une  telle  décision 
qu'elle  doit  être  admise. 

Il  y  a  plus  de  difficultés  pour  les  effets  de  la  réintégra- 
tion par  lettres  de  grâce.  Le  prince  peut  bien  remettre  la 
peine;  mais  il  ne  peut  effacer  le  jugement  ni  par  conséquent 
détruire  les  droits  que  ce  jugement  a  valus  à  des  tiers.  Il 
n'appartient  pas  au  prince ,  à  cet  organe  et  ce  premier  sujet 
de  la  loi  de  priver  les  enfants  ou  leur  mère  des  jouissances 
que  la  mort  civile  du  père  leur  avait  définitivement  attribuées. 
Salviat  qui  le  décide  ainsi  nous  parait  plus  vrai  en  principe 
que  Proudhon  dont  l'avis  est  contraire  (1). 


§11- 

De  la  (ulelle  des  eofaiifs  lègUimet. 


1146.  Origine  et  motifs  de  la  tutelle. 

1147.  Droit  ancien  et  âge  de  la  majorité, 

1148.  Droit  intermédiaire. 

1149.  Droit  actuel. -^Majorité  fixée  à  M  an$. 

(i)  Troplong ,  no-  2018-2020;  et  SaWial,  C.  î,  p.  23  et  suiv. 


TRAITÉ   BU   MÀMAGÈ.  .         577 


«t 


1150.  Le$  années  u  comptent  par  jour  ^  non  par  heure. 

1151.  La  majorité  de  21  ans  ne  s'applique  qu'aux  affaires  civiles. 

1152.  Quelle  est  la  majorité  pour  les  affaires  criminelles  ? 

1155.  Quelle  est  celle  établie  pour  les  diverses  fonctions  publiques  ? 
1154.  Quelle  est  celle  du  roi  et  du  régent  ? 

i  155.  Définition  de  la  tutelle. 

1156.  De  la  tutelle  chez  les  Romains.— Trois  espèces. 

1157.  A  quel  dgefinissait-^lle? 

1158.  En  France  les  tutelles  étaient  toutes  dativesy[à  l'exception  de 
la  tutelle  légitime  de  la  mère  ou  de  Vaîeule. 

1 1  ^9.  Quand  finissait-elle  ? 

i  160.  L* ancienne  division  des  tutelles  a  été  adoptée  par  le  Code  civil. 

1161.  Division  du  paragraphe. 

1 146.  La  tatelle  peut  être  considérée  comme  de  droit  na- 
turel dans  son  origine.  Car  Téquité  naturelle  vent  que  celui 
qui,  par  la  faiblesse  de  son  âge ,  ne  peut  se  diriger  et  se  dé. 
fendre  lui-même»'  soit  guidé  et  protégé  par  d'autres. 

Mais  la  loi  civile  a  dû  déterminer  les  règles  de  cette  pro- 
tection et  fixer  Tàge  auquel  elle  ne  serait  plus  présumée  né- 
cessaire* 

De  là  les  dispositions  législatives  sur  tes  minorités  et  sur 
les  tutelles. 

Ces  dispositions  ont  varié  suivant  les  peuples  et  d'après 
l'influence  des  climats  ou  des  mœurs. 

1147.  Chez  les  Romains  la  pleine  majorité  était  fixée  k 
25  ans.  Cependant  la  tutelle  ne  durait  pas  jusqu'à  'cet  âge. 
Elle  cessait  à  14  ans;  seulement  les  mineurs  de  25  ans  qui 
avaient  contracté  étaient  admis  au  bénéfice  de  restitution 
contre  leurs  engagements  s'ils  avaient  été  lésés. 

Ces  principes  régissaient  autrefois  en  France  celles  de  no9 
provinces  qui  avaient  adopté  la  législation  romaine ,  et  que 
par  ee  motif  on  appelait  pays  de  droit  écrit. 

Dads  les  autres  provinces  connues  sous  la  dénomination 
de  pays  coutumier ,  l'âge  de  la  majorité  était  différent  selon 
les  lieux,  et  même,  dans  quelque^  coutumes,  selon  la  qua-' 
Uié  des  personnes  ou  ta  nature  des  biens.  Quelques  coutumes 

TOME  tu  37 
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fixaient  la  majorité  à  15  ans,  d'autres  à  dix-faait;  mais  elles 
accordaient  pour  les  actes  faits  avant  l'âge  de  25  ans  le  bé- 
néfice de  la  restitution. 

Dans  certaines  coutumes  la  majorité  d*un  [mâle  noble 
n'avait  lieu  qu'à  20  ans  accomplis ,  celle  des  filles  nobles  et 
de  tout  roturier  indistinctement  commençait  à  14 ans,  ex- 
cepté pour  les  biens  nobles  relativement  auxquels  la  mino- 
rité se  prolongeait  jusqu'à  Tâge  de  20  ans. 

En  Auvergne»  les  réformateurs  de  la  coutume  avaieni  fixé 
la  majorité  pour  tout  individu  à  25  ans.  (V.  chap.  13,  art.  1.) 

Mais  par  exception  ils  avaient  conservé  une  majorité  féo- 
dale de  20  ans.  (V.  le  chap.  22,  art.  28.) 

1148.  Toutes  ces  différences  disparurent  en  France  de- 
vant la  loi  des  20  septembre  1792  et  31  janvier  1793  qui 
établirent  une  majorité  uniforme  de  21  ans  pour  tous  les 
Français,  quant  à  l'exercice  de  leurs  droits  eivik. 

1149.  La  fixation  de  l'âge  de  la  majorité  a  excité  parmi 
les  législateurs  du  Code  civil  de  sérieuses  discussions,  ils  ne 
se  sont  décidés  qu'avec  beaucoup  d'hésitation  à  admettre , 
comme  la  loi  de  1792 ,  la  majorité  de  vingt-un  ans  accom- 

.plis(l). 
Art.  3S8.        a  Le  mineur  est  l'individu  de  l'un  ou  de  Tautre  sexe  qui 
)>  n'a  point  encore  l'âge  de  21  ans  accomplis,  d 

Cet  article  est  en  harmonie  avec  l'art.  488  qui  pose  en 
d'autres  termes  la  même  règle  : 
Ari.its.        «  La  majorité  est  fixée  à  21  ans  accomplis.  A  cet  âge 
»  on  est  capable  de  tous  les  actes  de  la  vie  civile ,  sauf  la 
»  restriction  portée  au  titre  du  Mariage.  » 

1150.  Ce  n'est  pas  par  heures,  c'est  par  jours  que  les  an- 
nées se  comptent.  Ainsi  l'enfant ,  né  le  1®^  avril  1800  ,  a 
complété  sa  21*^  année  ,  le  31  mars  1821 ,  à  la  dernière 
heure,  quelle  qu'ait  été  celle  à  laquelle  il  est  né  le  1^'  avril  ; 
en  sorte  qu'il  est  majeur  au  premier  instant  du  premier  jour 

(1)  Voir  les  procès-vcrbaax  da  Conseil  d*E(al  et  l^Esprit  du  Code 
>;ipo1éon  ,  sur  le  titre  de  la  Minorité  et  ds  la  râtelle. 
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d'avril  1821,  par  application  de  la  maxime  quaties  d$com^ 
nwdo  agitur ,  dies  incepius  pro  complelo  habetur. 

1151.  Mais,  comme  le  déclare  l'art.  488,  cette  majorité 
de  21  ans  ne  s'appliqae  qu'aux  actes  de  la  vie  civile.  En- 
core le  plus  important  de  ces  actes,  le  mariage,  en  est-il  ex- 
cepté au  moins  pour  les  ûls  qui  ne  peuvent ,  sans  le  consen- 
tement de  leurs  père  et  mère ,  se  marier  avant  l'âge  de  vingt- 
cinq  ans  (G.  civ.,  art.  148).  Avec  co  consentement  ils 
peuvent  se  marier,  savoir  :  les  hommes  après  18  ans  révo- 
lus, et  les  femmes  après  15  ans.  (V.  art.  144). 

1152.  D'autres  majorités  relatives  aux  matières  crimi- 
nelles ont  été  fixées  par  des  lois  particulièreSi 

Ainsi ,  suivant  l'art.  99  du  Code  d'instruction  criminelle  , 
les  enfants  au-dessous  de  l'âge  de  quinze  ans  ne  peuvent 
être  entendus  que  par  forme  de  déclaration  et  sans  prestation 
de  serment. 

D'après  les  art.  66,  67,  68  et  69  du  Code  pénal ,  Tindi- 
vidu  âgé  de  moins  de  16  ans  ne  peut  être  condamné  que  lors- 
qu'il est  décidé  qu'il  a  agi  avec  discernement  ;  et  dans  ce  cas 
là  même  la  peine  prononcée  par  la  loi  est  beaucoup  affaiblie 
en  sa  faveur. 

1153.  Quanta  l'âge  nécessaire  pour  l'exercice  des  droits 
politiques  et  pour  la  magistrature  il  est  réglé  par  des  lois 
spéciales. 

Les  pairs  ont  entrée  dans  la  chambre  à  25  ans  ;  mais  ils 
n'ont  voie  délibérative  qu  a  trente  ans  (Art.  24  de  la  Charte). 

Aucun  député  ne  peut  ;étre  admis  dans  la  Chambre  s'il 
n'est  âgé  de  30  ans.  (Art.  3  ,  id.) 

Pour  être  instituteur  primaire  il  suffit  d'être  âgé  de  18  ans 
accomplis  (Loi  du  28  juin  1833,  art.  4). 

Pour  être  appelé  au  service  de  la  garde  nationale  il  faut 
être  âgé  de  20  ans. 

L'âge  requis  pour  être  électeur  est  de  25  ans  (L.  du  19 
avril  1831,  art.  1«'). 
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Pour  être  élu  Membre  du  Coaseil-GéDéral  de  département 
ou  du  Conseil  d^arrondissement  il  faut  avoir  25  ans  (  Loi  dn 
22  juin  1833,  art.  4  et  23). 

Les  présidents  et  conseillers  à  la  Cour  de  cassation  ne  pea* 
vent  siéger  qu'à  25  ans. 

Les  présidents  et  les  procureurs-généraux  des  autres 
cours  doivent  avoir  30  ans. 

Les  juges  de  commerce  30  ans  et  lea  présidents  35  ans. 

Vingt-cinq  ans  accomplis  sont  requis  pour  les  fonctions  de 
notaire,  d'avoué,  d'huissier. 

1154.  Nos  rois,  sous  la  première  et  sous  la  seconde  race, 
n'étaient  majeurs  qu'à  25  ans. 

Une  ordonnance  de  Charles  V  rendue  en  août  1374  fixa 
leur  majorité  à  14  ans  commencés.  La  crainte  de  l'abus  des 
régences  provoqua  cette  mesure. 

Aujourd'hui,  d'après  la  nouvelle  loi  du  30  août  1842, 
les  rois  sont  majeurs  à  18  ans  accomplis.  Jusqu'à  ce  qu'ils 
aient  atteint  cette  âge  l'autorité  royale  dans  toute  sa  pléni- 
tude est  exercée  par  un  régent  qui  doit  être  lui-même  âgé 
de  21  ans  accomplis.  Ce  régent  doit  être  le  prince  (e  plus 
proche  du  trône  dans  l'ordre  de  la  successîbîKté» 

La  même  loi  sépare  la  tutelle  du  roi  mineur  de  la  ré- 
gence. La  tutelle  est  confiée  à  la  mère  de  l'enfant  royal.  Le 
régent  a  l'administration  de  l'Etat  ;  la  tutrice  a  celle  de  la 
personne  du  roi.  Ces  deux  hautes  fonctions  ne  pevenot  être 
cumulées. 

1155.  Considérons  la  tutelle  dans  ses  règles  applkjMes  à 
la  généralité  des  Français. 

«  La  tutelle  est  le  pouvoir  donné  pav  la  loi  à  un  dloyea 
D  pour  défendre  celui  à  qui  la  feiblesse  de  son  âge  ne 
x>  permet  pas  de  se  défendre  Ini^même  (1).  > 

1 156.  Cette  définition  est  empruntée  des  lob  romaines; 
1$  loi  1'^,  ff.  de  tutelt& s' exprime  ainsi  : 

(1)  Voir  dans  la  LégîslaUon  civile  et  commerciale  de  Loer#,  le  dit- 
eoors  du  Iribiin  le  Roi ,  I.  7,  comment.  9,  n»  5. 
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Tutela  est  vis  ac  potesius  in  capiie  libero,  ad  tuendum  eum 
qui propter  œtalem  sponté  se  Sefendere  nequil,  jure  eivilidaia 
acpermissa. 

Chez  les  Romains  la  talelle  testamentaire  était  la  plus 
usitée  même  avant  la  loi  des  Douze  Tables.  Cette  loi  en  main- 
tint Tusage. 

Le  père  de  famille  nommait  par  testament  un  tuteur  à  ses 
enfants  et  même  à  ses  petits-enfants  qui  étaient  en  sa  puis~ 
sance.  (L.  1,  ff.  de  tutela.) 

Mais  s'il  ne  désignait  pas  de  tuteur»  la  tutelle  appartenait 
aux  parents  les  plus  proches  dans  l'ordre  de  la  successibilité, 
La  conservation  des  biens  du  mineur  était  confiée  à  celui  qui 
devait  recueillir  ces  biens  en  cas  de  décès  du  mineur  :  Vt  qui 
iperarent  hane  successionem  iidem  tuerentur  bana  ne  dilapida^ 
rentur.  (L.  1»  detutelis.) 

Ce  fut  la  novelle  118  qui  appela  à  tutelle  les  parents 
les  plus  proches  quelle  que  fût  leur  ligne  »  soit  qu'ils  fussent 
agnati  oueognati. 

D'après  la  loi  des  Douze  Tables,  les  agnats  seuls  étaient 
investis  de  la  tutelle. 

Comme  c'était  aux  successibles  que  la  charge  de  la  tutelle 
était  déférée,  s'il  y  avait  plusieurs  successibles  au  même  de- 
gré, cette  charge  était  partagée  entre  eux.  (D.  L.  1  et  1.  9, 
ff.  de  tutelis.  ) 

Hais  les  femmes  en  étaient  exclues.  (L.  73,  fT.  de  regul. 
juris.) 

Cependant  la  mère  et  l'aïeule  étaient  exceptées  de  l'ex- 
clusion ;  elles  étaient  même  préférées  atout  autre  parent.  Les 
tuteurs  testamentaires  seuls  obtenaient  sur  elles  la  préfé- 
rence. (L.  ult.  de  tutel.) 

A  défaut  de  tuteurs  testamentaires  ou  légitimes ,  les  tu- 
teurs étaient  nommés  par  les  magistrats  municipaux  aux 
impubères.  (L.  8,  Cod.  2  de  tutor  et  Curât,  datis;  L  5, 
Cod.  de  magistrat,  conv,) 

Outre  la  tutelle  des  impubères  dans  l'ancien  droit  romain 
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on  donnait  aussi  un  tuteur  aux  femmes  même  pubères  i 
cause  de  la  faiblesse  de  leur  sexe  et  de  leur  inexpérience  en 
affaires. 

Cette  tutelle  était  également  testamentaire ,  légitime  oa 
datiye. 

Elle  était  perpétuelle. 

La  tutelle  testamentaire  était  déférée  par  le  testament  <fa 
mari,  lorsque  la  femme  était  en  sa  puissance. 

A  défaut  de  tutelle  testamentaire  les  femmes  ingéooes 
étaient  placées  sous  la  tutelle  des  agnats*  et  les  affranchies 
sous  celle  de  leur  patron  ou  des  enfants  de  celui-ci. 

Enfin,  en  l'absence  du  tuteur  testamentaire  ou  légitime, 
le  magistrat  nommait  le  tuteur. 

Cette  tutelle  perpétuelle  des  femmes  fut  en  usage  jasqu'ao 
temps  de  l'empereur  Léon.  Elle  tomba  alors  en  désuëtade; 
du  temps  de  Justinien  elle  était  entièrement  oubliée. 

Cette  tutelle  des  femmes  est  rappelée  dans  les  fragments 
d'Ulpien. 

1157.  La  tutelle  ordinaire  finissait  chez  les  Bomains  à  la 
puberté ,  c'est-à-dire  à  Tâge  de  12  ans  pour  les  femmes  et 
de  14  ans  pour  les  hommes.  L.  ult.  qui  tut.  vêL  cur. 

1 158.  En  France  autrefois,  même  en  pays  de  droit  écrit, 
les  tutelles  étaient  toutes  considérées  comme  datives,  c'est- 
à-dire  que  les  tutelles  même  testamentaires  ne  pouvaient 
produire  leur  effet  ipso  jure  ;  elles  devaient  être  confirmées 
par  le  magistrat  en  connaissance  de  cause. 

La  tutelle  légitime  des  agnats  n'était  pas  aussi  observée; 
d'une  part,  on  ne  faisait  aucune  différence  entre  les  parents 
du  côté  paternel  appelés  agnati,  et  les  parents  du  côté  ma- 
ternel appelés  cognali.  D'une  autre  part ,  on  ne  suiraît  pas 
même  littéralement  cette  maxime  du  droit  romain  :  Ibi  (u- 
telœ  débet  esse  onus  ubi  est  sticcessionis  encolumentum. 

En  vertu  d'une  ordonnance  du  juge  rendue  sur  la  requête 
d'un  parent  ou  sur  la  réquisition  du  procureur  du  roi  on  da 
procureur  fiscal,  les  parents  les  plus  proches  tant  paternels 
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qae  materoels  en  nombre  convenable,  ou,  à  défaut  de  parents, 
les  alliés  et  même  les  voisins  étaient  convoqués  devant  le 
Jnge  et  nommaient  le  tuteur  à  la  pluralité  des  voix. 

Cependant  on  suivait  encore  en  France ,  en  pays  de  droi^ 
^cril,  Fauthentique  matri  et  aviœ  quando  mulier  tutel.  of-^ 
fie.  qui  défère  à  la  mëra majeure  de 25  ans,  et  à  son  dé- 
faut à  l'a'ïeule,  la  tutelle  légitime  des  enfants.  Cette lutelle 
B'avait  pas  besoin  d'être  confirmée  par  une  assemblée  de  pa- 
rents ni  même  par  le  juge. 

Si  la  mère  se  remariait  elle  la  perdait;  mais  elle  devait  en 
continuer  les  fonctions  tant  qu'un  autre  tuteur  n'était  pas 
nommé  (1). 

1 159.  Dans  les  pays  de  droit  écrit  la  tutelle  finissait  à  la 
puberté  qui  commence  à  14  ans  accomplis  pour  Us  mâles,  à 
12  ans  aussi  révolus  pour  les  filles  (2). 

Dans  les  pays  de  coutume  on  admettait  généralement  le 
principe  que  toutes  tutelles  sont  datives.  C'est  ce  qu'ensei- 
gne Godefroi  sur  la  loi  1'®»  Cod.  de  test.  tut.  Notatum  est  in 
Gallià  neque  lege  neque  testamento  tutores  sed  tantiim  ex  in- 
qumtiûne  dari. 

Cependant  les  tuteurs  testamentaires  étaient  préférés  ; 
mais  ils  devaient  être  confirmés  par  le  juge,  et  celui-ci  pou- 
vait, réuni  aux  parents  du  mineur,  s'écarter  dans  certaines 
circonstances  du  choix  du  père  (3). 

En  Auvergne,  l'aïeul  paternel  était  préféré  à  la  mère  pour 
la  tutelle.  (Auvergne,  chap.  11,  art.  3.) 

Celle-ci  ne  pouvait  être  tutrice  que  si  elle  était  majeure 
de  25  ans.  Si  elle  se  remariait  elle  devait  avant  son  convoi 
faire  nommer  un  autre  tuteur ,  sinon- elle  était  privée  de  ses 
gains  nuptiaux.  [Ibid.,  art.  4  et  5.) 


(Ij  V. sarcelle doclrioe les  Institolions  an  droit  français,  parSerreSi 
livre  1*',  titres  18, 14  et  15. 
(9J  V.  le  même  aalear,  litre  22. 
(3)  V.  Chabrol ,  sar  Auvergne,  1.  I**",  p.  14^  et  siiiv. 
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Le  frère  aîné  âgé  de  25  ans  était  laUméme  préféré  i  la 
mère,  mais  non  àTàïeul  paternel/(/&t({.,  art.  6  .} 

Mais  tontes  ces  tutelles  testamentaires  ou  légitimes  de- 
vaient être  confirmées  par  le  juge.  (Coutumes  d'Âuvergqet 
chap.  11»  art.  11.) 

1180.  Le  Code  civil  a  adopté,  mais  w  la  modifiant,  la 
division  des  tutelles,  en  légitimes,  testamentaires  et  datires. 

IfCS  père  et  mère  et  les  ascendants  sont  tuteurs  légitimes  ; 
mais  ceux-ci  ne  sont  appelés  à  la  tutelle  des  mineurs  que 
lorsque  le  survivant  des  père  et  mère  n'a  pas  choisi  no  au* 
tre  tuteur. 

1161.  Nous  n'avons  pas  à  nous  occuper  des  tutelles  dali- 
ves  déférées  par  le  conseil  de  famille, 

Nous  devons  nous  restreindre  à  celles  qui  ont  leur  prin- 
cipe dans  le  mariage  et  qui  appartiennent  aux  père  et  mère 
et  aux  ascendants,  ou  qui  ont  été  déférées  par  le  survivant  des 
père  et  mère. 

Cet  examen  sera  l'objet  des  trois  subdivisioi|s  suivantes  : 


1"  Subdivision. 

f 

pes  (atelles  des  père  et  mère. 

80MM4taB. 

1162.  Vadminintration  du  père  pendant  h  mariage  n*e$ipa$  une  tu- 
telle. 

1163.  Elle  ne  produit  pa$  d'hypothèque  légale. 

1164.  Si  le  père  est  d'une  inconduite  notoire  les  trUmnaux  p&moeni 
r en  priver  et  choisir  un  tuteur  ati  mineur. 

1195.  Elle  n'appartient  pas  de  plein  droit  au  père  naturel. — Les  tri- 
bunaux la  difèrenVselon  Vintérêt  de  V enfant. 

1166.  Elle  cesse  par  V émancipation  et  à  la  dissolution  du  mariage. 

1167.  A  qui  appartient  alors  la  tutelle  ? 

1168.  Quid  du  cas  du  divorce  ou  de  la  séparation  de  corps  ? 

1 169.  il  qui  appartient  la  tutelle  des  enfants  naturels  f^EUe  est  da- 
tive  ;  mais  controverse. 
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1170.  Au  défaut  du  père  la  tutelle  légale  appartient  à  la  mère. 

1171.  Mais  le  père  peut  lui  nommer  un  conseil  peur  l'aider  dam  eon 
administration. 

1172.  Linconduite  ou  l'incapacité  de  la  mère  la  fait  priter  de  la  tu^ 
telle  légitime. 

1173.  Même  règle  pour  le  père. 

1174.  De  même  f  interdiction  judiciaire ,  civile  ou  légale* 

1175.  Un  étranger  ne  peut  être  tuteur. 

1176.  lamineur  peut  être  tuteur  légitime. 

1177.  L enfant  émancipé  par  sa  puberté,  mais  encore  mineur  au  nuH 
ment  du  Code^  est-il  tombé  sous  la  tutelle  de  sa  mère  et  perd-il  la 
jouissance  de  ses  biens  f — Quid  s*il  avaitlalors  un  tuteur  étranger? 

i  176.  Le  père  peut-*il  refuser  la  tutelle  légale  f 

1179.  la  mère  le  peut. —  Motifs. 

1180.  Après  V avoir  acceptée  peut^elle  y  renoncer  ? 

1181.  Le  refus  ou  la  démission  de  la  tufel le  privent-ils  le  père  ou  la 
mère  de  Vusufruit  légal  f 

1182.  Ne  doit^lpas  en  être  distrait  une  partie  pour  les  enfants  ? 

1 183*  Du  conseil  de  tutelle  nommé  par  le  père  à  la  mère  survivante. 

1184.  Desdroits  et  des  fonctions  de  ce  conseil. 

1185.  Ce  conseil  estait  responsable  de  ce  gu  il  autorise  ou  de  ce  qu'il 
empêche  ? 

1186.  //  ne  dispense  pas  la  mère  de  recourir  au  conseil  de  famille 
dans  les  cas  prévus  par  la  loi. 

1187.  De  la  forme  de  la  nomination  du  conseil  spécial. 

1188. 5î  au  décès  du  mari  la  femme  est  enceinte  on  doit  nommer  un 

curateur  au  ventre. 
1 189.  Droits^  fonctions  et  administration  provisoire  de  ce  curateur» 
MM*  Il  doit  siirveiller  la  ^naissance  de  l'enfant  f  s'assurer  de  son 

identité  et  la  soutenir  ou  la  contester  devant  les  tribunaux. 
ii^X^Sil' enfant  nflît viable  la  mère  est  tutrice  et  le  curateur  est  su- 

brogé-rtuteur  de  plein  droit. 

1192.  Du  second  mariage  de  la  mère  tutrice ,  de  ce  qui  lui  est  pree^ 
crit  préalablement  f  et  de  la  peine  de  sa  négligence. 

1 193.  Ancien  droit  sur  ce  point. 

1194.  Motifs  qui  ont  dieié  la  règle  et  qui  ne  l'ont  pas  fait  appliquer 
au  père. 

1195.  Si  la  mère,  avant  son  second  mariage ,  ne  se  fait  pas  maintenir 
dans  la  tutelle^  les  actes  qu'elle  faitsont-^U  nuis?^»  Deux  systèmes 
opposés. 
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1196.  Ili  ne  le  sont  que  s'ils  blessent  les  iniérêU  des  enfanU.  —  ^i- 
iènie  intermédiaire, 

1197.  Qiiid  de  la  mère  naturelle? 

]198«  La  mère  f  eut-elle  après  son  convoi  être  renommée  tutrice? 

1199.  SU  nyapas  eu  de  convocation  préalable  du  conseil  de  famille  , 
le  second  mari  est  solidairement  responsable  des  suites  de  la  tu- 
telle ,  et  peut  être  condamné  par  corps. 

1200.  La  responsabilité  s* étend  même  à  la  gestion  antérieure/  etiiy 
a  hypothèque  légale  sur  les  biens  du  second  mari  comme  mr  ceux 
de  la  mère. 

1201 .  SiJa  tutelle  est  conservée,  le  second  mari  comme  cotuteur  ne  ré- 
pond que  de  la  gestion  postérieure  au  mariage. 

1202.  Dans  ce  cas,  le  conseil  de  famille  règle  les  conditions  de  la  lu- 
telle  qui  est  alors  dative. 

Art.  389.  1162.  ce  Le  père  est»  durant  le  mariage,  admiuistratear 
des  biens  personnels  de  ces  enfants  mineurs. 

»  Il  est  comptable  quant  à  la  propriété  et  aux  reyeDos 
des  biens  dont  il  n*a  pas  la  jouissance;  et»  quant  à  la  pro- 
priété seulement ,  de  ceux  des  biens  dont  la  loi  lai  donne 
l'usufruit.  » 

Cet  article  n'était  pas  dans  le  projet.  Il  a  été  ajouté  sur 
la  proposition  de  la  Section  du  Tribunat. 

Cette  Section  fit  observer  que  l'on  devait  énoncer  dans 
un  premier  article  du  chapitre  de  la  tutelle  quelle  était ,  du- 
rant le  mariage,  la  qualité  du  père  par  rapport  aux  biens 
personnels  de  ses  enfants  mineurs ,  soit  pour  ce  qui  concer- 
nait la  propriété  de  ces  biens  seulement  s'il  avait  droit  à  la 
jouissance ,  soit  pour  ce  qui  concernait  la  jouissance  et  la 
propriété  si  Tune  et  l'autre  appartenaient  k  ses  enfants. 

a  Jamais  jusqu'à  ce  jour,  ajoutait  la  Section ,  le  père  ne 
»  fut  qualifié  de  tuteur  de  ses  enfants  avant  la  dissolution 
)»  du  mariage.  Si  pendant  que  le  mariage  existe  la  loi  n'ad- 
)»  mettait  aucune  différence  entre  le  père  et  le  tuteur  pro- 
»  prement  dit ,  il  faudrait  que  le  père  fût,  par  rapport  aux 
»  biens  personnels  de  ses  enfants ,  assujetti  durant  le  ma- 
»  riage  à  toutes  les  iM>nditions  et  charges  que  la  loi  impose 
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»  au  lutear  ;  il  faudrait  que  le  père  fât  sous  la  sunreillance 
»  d*nn  subrogé-tuteur ,  sous  la  dépeudanee  d'un  conseil  de 
D  famille,  etc.,  ce  qui  répugne  à  tous  les  principes  cons- 
y>  tamment  reçus. 

»  II»  parait  que  jusqu'à  la  dissolution  du  mariage ,  le  vé* 
»  ritable  titre  du  père,  et  le  seul  qu'il  puisse  avoir  dans 
»  l'hypothèse  dont  il  est  ici  question ,  est  le  titre  d'admi-* 
»  nislrateor  (1).  » 

De  ces  observations,  sur  lesquelles  est  fondée  la  disposition 
de  l'art.  389,  il  résulte  que  l'administration  du  père  pen- 
dant le  mariage  ne  peut  pas  être  considérée  comme  une  tu- 
telle ,  et  que  ce  n'est  qu'à  la  dissolution  du  mariage  que 
commence  réellement  la  tutelle  des  enfants ,  même  celle 
exercée  par  le  père. 

C'est  aussi  dans  ce  sens  que  s'est  exprimé  M.  Berlier 
dans  l'exposé  des  motifs  de  la  loi  : 

«  Tout  mineur ,  dit-il ,  n'est  pas  nécessairement  en  tu-^ 
)>  telle  ;  celui  dont  les  père  et  mère  sont  vivants  trouve  en 
»  eux  des  protecteurs  naturels  ;  et  s'il  a  quelques  biens 
»  personnels  l'administration  en  appartient  à  son  père. 

»  La  tutelle  commence  au  décès  du  père  ou  de  la  mère. 
x>  Car  alors,  en  perdant  un  de  ses  protecteurs  naturels,  le 
»  mineur  réclame  déjà  une  protection  plus  spéciale  de  la 
»  loi  (2).  V 

Ces  idées  ont  été  consacrées  par  le  texte  de  l'art.  390  qui 
ne  parle  de  tutelle  que  pour  le  temps  postérieur  à  là  disso- 
lution du  mariage,  et  qui  dit  qu'alors  elle  appartient  de  plein 
droit  au  survivant  des  père  et  mère. 

1163^  C'est  d'après  ces  principes  qu'un  arrêt  de  la  Cour 
cassation^  du  3  décembre  1821  a  décidé  que  Tenfant  mi- 
neur ,  placé  durant  le  mariage  sous  l'adminislralion  de  son 
père,  n'avait  pas  d'hypothèque  légale  sur  les  immeubles  de 
celui-ci,   «  parce  que  cette  hypothèque,  indépendante  de 

(i)  Législation  civile  de  Locrè,  t.  7,  comment.  5,  n«  2. 
ft)  Législation  civile,  1. 1,  comment.  7,  o  3. 


588  TAAITi   DU   1IAEIA«S. 

D  toate  inscription ,  est  une  mesure  spéciale  qui  ne  peut 
)»  être  étendue  au  delà  des  cas  pour  lesquels  cetta  espèce 
»  d'hypothèque  a  été  établie  ;  Que  d'après  les  art.  2121  et 
»  2135  du  Code  civil,  c*est  sur  les  bieqs  de  leurs  tuteurs 
)»  du  jour  de  l'acceptation  de  la  tutelle,  que  les  raineurs 
»  ont  une  hypothèque  existante  indépendamment  de  toute 
»  inscription; 

»  Que  le  père ,  qui^suivant  Tart.  389  du  même  Code 
»  est  durant  le  mariage  administrateur  des  biens  person- 
»  nels  de  ses  enfants  mineurs  ,  n'est  pas  leur  tuteur  ; 

u  Que  l'art.  390  porte  que  la  tutelle  n*a  lieu  qu'après  la 
Y>  dissolution  du  mariage,  et  qu'alors  elle  appartient  de 
»  plein  droit  au  survivant'des  époux,  etc.  (1).  » 

Cette  décision  est  exacte  en  doctrine  ;  mais  elle  est  peu 
équitable  en  application.  Elle  a  été  commandée ,  il  est  vrai, 
par  le  silence  du  texte  des  art.  2121  et  2135  du  Code  civil; 
texte  qui  est  moins  général  que  le  droit  ancien  et  même  que 
la  législation  du  11  brumaire  an  T  ,  articles  4  et  17 ,  sous 
laquelle  l'hypothèque  légale  et  tacite  appartenait  aux  mi- 
neurs sur  les  biens  de  tout  administrateur  légitime  de  leurs 
propriétés  qu'ils  fussent  ou  non  qualifiés  de  tuteurs.  On 
peut  voir  sur  celte  question  ancienne  la  dissertation  sa- 
vante qui  est  rapportée  dans  l'arrétisle  Sirey  aux  pages 
citées. 

Cette  lacune  de  la  législation  nouvelle  est  déplorable. 
Elle  laisse  les  enfants  mineurs  à  la  merci  d'un  père  dissipa- 
teur ,  sans  que  la  loi  qui  devrait  les  protéger  et  qui  se  dé- 
clare même  hautement  leur  protectrice  leur  fournisse  aucun 
moyen  d'échapper  à  la  spoliation  et  à  la  perte  de  leur  for- 
tune mobilière  si  cette  fortune  leur  échieoit  pendant  le  ma- 
riage. 


(1)  Journal  âe  Sirey,  t.  22. 1.  80-94;  et  Journal  de  Denevers,  t.  20. 
1. 62;  voir  aussi  sur  cette  question  une  dissertation  dans  le  Journal  de 
$irey,  t.  20. 1,  366, 
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Espérons  que ,  si  le  Code  hypothécaire  est  revisé  comme 
on  Tannonce ,  cette  omission  funeste  sera  réparée. 

Les  dispositions  de  l'art.  389  dn  Gode  civil,  expliquées  ou 
interprétées  par  les  discoars  qui  les , ont  préparées,  signalent 
la  différence  qu'il  y  a  entre  l'administration  déférée  an  père 
pendant  le  mariage  sur  la  personne  et  sur  les  biens  de  ses 
enfants ,  et  la  tutelle  proprement  dite  dont  il  est  traité  dans 
les  articles  suivants/ 

Cette  administration  est  moins  une  tutelle  qu'un  des  effets 
de  la  puissance  paternelle. 

Aussi  n'est-il  pas  nommé  de  subrogé-tuteur  au  miofeor. 

Aussi  le  père  administrateur  n'est-il  pas  soumis  comme 
le  père  tuteur  à  la  surveillance  d'un  conseil  de  famille. 

1164.  Cependant  si  le  père  compromet  les  intérêts  du 
mineur  par  une  mauvaise  administration ,  s'il  est  d'une  in- 
conduite notoire ,  s'il  a  été  condamné  à  une  peine  afflictive 
ou  infamante ,  s'il  est  interdit  ou  absent ,  dans  ces  divers  cas 
l'on  doit  f  il  semble ,  appliquer  par  analogie  au  père  admi* 
nistrateur  les  règles  sur  la  destitution  ou  l'exclusion  des 
tuteurs;  et  un  autre  administrateur  ou  tuteur  provisoire  doit 
être  nommé  aux  enfants  sinon  pour  avoir  soin  de  leurs 
personnes  »  car  ce  soin  doit  appartenir  à  la  mère ,  an  moins 
pour  gérer  leurs  biens.  C'est  aux  tribunaux  à  choisir  cet 
administrateur,  et  c*est  en  général,  sur  la  mère  que  le 
choix  doit  se  fixer. 

1165.  L'administration  légale  conférée  par  l'art.  389 
n'appartient  pas  de  plein  droit  au  père  naturel.  Ce  droit,  qui 
est  une  émanation  de  la  puissance  paternelle ,  n'appartient 
comme  l'usufruit  légal  autre  effet  de  cette  puissance,  qu'an 
père  légitime  ;  et  la  garde  ou  l'administration  de  la  personne 
et  des  biens  des  enfants  naturels  peut  être  confiée  par  les 
tribunaux  k  la  mère  naturelle  ou  a  toute  autre  personne , 
suivant  les  intérêts  de  ces  enfants  •  cet  intérêt  devant  être 
le  seul  goiide  des  magistrats  protecteurs  naturels  des  mi— 
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nears.  Arrêt  de  la  Cour  de  Pau  du  13  féyrier  1822  (1). 

1166.  Comme  la  puissance  paternelle  el  comme  la  tu- 
telle, Tadministration  légale  cesse  par  rémancîpatîon  de 
Tenfant. 

Elle  cesse  aussi  à  la  dissolution  du  mariage  »  et  alors  com* 
menée  la  tutelle  qui  est  l'objet  des  articles  390  el  sui?an(s 

du  Code. 
Art.  390.        a  1167.  Après  la   dissolution  du  mariage  arrivée  par 
la  mort  civile  ou  naturelle  de  Tun  des  époux  »  la  tutelle  des 
enfants  mineurs  el  non  émancipés  appartient  de  plein  droit 
au  survivant  des  père  et  mère  (2).   » 

Cet  article  est  en  harmonie  avec  le  précédent  qui»  durant 
le  mariage  ne  reconnaît  pas  de  tutelle ,  mais  qui  établit  la 

(i)  Sirey,  l.  23,  2.  80. 

(2)  Les  ar(.  267  e(268  du  Gode  de  la  Loaisiane  sont  conformes  aox 
art.  389  et  390  du  Code  français. 

L'art.  312  du  Code  des  Deux-Siciles  déclare  le  père  adminislrafeurde 
tes  enfaoU  ;  Part.  313  rauloriie  à  nommer  à  la  mère  survivante  un 
cotuteur  môme  étranger.  Suivant  le  Code  Sarde,  le  père  el  en  cas  de 
son  décès  Tilleul  ont  le  droil  de  nommer  un  tuteur  à  leurs  enfiinfs  ;  s'ils 
n'ont  pas  disposé  de  la  tutelle,  elle  appartient  de  plein  droit  à  la  mère, 
art.  245 ,  247  ;  le  père  peut  nommer  uu  conseil  spécial  à  la  mère  ta- 
trice,  arl<  246. 

Diaprés  le  Code  de  Yaud ,  le  père  est  administrateur  ou  tuteur  de  ses 
enfants ,  art.  2l3  ;  mais  s*il  est  mort  ou  incapable  la  tutelle  est  déférée 
par  la  justice  de  paix.  La  nomination  même  de  la  mère  par  le  père  à  la 
tutelle  doit  être  confirmée  par  le  juge. 

Le  Code  hollandais,  art.  4OO,  4OI,  402  est  conforme  au  Code  Napo- 
léon,  art.  390,  391. 

Le  Code  bavarois  autorise  le  père  ou  Taleul  à  désigner  un  tuteur  ;  «î 
la  mère  ou  Taïeule  est  nommée  tutrice ,  les  juges  lui  adjoignent  deox 
conseils ,  art.  5  et  6,  liv.  1^. 

Le  Code  autrichien  autorise  te  père  à  nommer  un  tuteur  ;  s*il  n'en  a 
pas  désigné ,  le  tribunal  nomme  le  père  du  père  ou  à  son  défaut  U 
mère  des  pupilles,  on  aussi  è  son  défaut ,  art  198  ;et  199 ,  il  prescrit 
d'adjoindre  un  cotuteur  à  la  mère  ou  à  l'aïeule ,  art.  211-215. 

Le  Code  hollandais  prescrit  au  père  comme  à  la  mère  »  avant  de 
contracter  un  nouveau  mariage,  de  présenter  au  subrogé- tu  leur  un  état 
des  biens  des  mineurs,  sinon  ils  perdent  la  tutelle,  art.  4^. 
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poissanee  paternelle  sur  la  personne  des  enfants  en  conférant 
au  père  Tadministration  de  leurs  biens. 

1 168.  Il  y  a  cependant  une  sorte  de  tutelle  qui  est  admise 
par  l'article  302  du  Code  en  cas  de  diyorce» 

Aux  termes  de  cet  article  «r  les  enfants  seront  confiés  à 
D  Tépoux  qui  a  obtenu  le  divorce ,  à  moins  que  le  tribunal , 
»  sur  la  demande  de  la  famille  ou  du  ministère  public»  n*or- 
»  donne ,  pour  le  plus  grand  avantage  des  enfants,  que  tous 
»  ou  quelques-uns  d'eux  seront  confiés  aux  soins  soit  de 
»  l'autre  époux  soit  d'une  tierce-personne.  » 

Aujourd'hui  »  quoique  le  divorce  ait  été  aboli  par  la  loi 
du  8  mai  1816 ,  la  sage  mesure  prescrite  par  l'article  302  > 
n'en  doit  pas  moins  être  observée  en  l'appliquant  au  cas  de 
séparation  de  corps.  Car  les  causes  du  divorce  et  celles  de  la 
séparation  de  corps  étant  les  mêmes  et  toutes  fondées  sur 
les  torts  graves  de  l'époux  défendeur ,  ces  torts  repoussent, 
en  général ,  la  confiance  que  la  loi  accordait  au  père  con-* 
damné  à  la  séparation  ,  et  ne  doivent  pas  permettre  qu'on 
lui  conserve  l'administration  de  la  personne  et  des  biens 
des  enfants,  les  intérêts  de  ceux^i  pouvant  être  compromis 
par  un  père  vicieux.  Il  est  sage  de  charger  les  tribunaux 
d'apprécier  les  circonstances,  et  si  elles  sont  impérieuses 
de  priver  le  père  de  l'éducation  des  enfants  pour  la  confier 
à  la  mère. 

C'est  aussi  ce  qu'ont  décidé  plusieurs  arrêts ,  notamment 
un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  28  juin  1815 ,  et  un 
arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du  12 décembre  1821  (1). 

1169.  La  tutelle  établie  par  l'article  390  est  une  tutelle 
légitime  qui ,  d'après  les  expressions  même  de  l'article  et 
le  chapitre  où' il  est  placé,  ne  s'applique  qu'aux  enfants  nés 
d'une  union  légitime.  Aucune  disposition  législative  ne  la 
confère  de  plein  droit  aux  pères  et  mères  naturels  ni  aux 
pères  et  mères  adoptifs,  et  le  silence  de  la  loi  ne  permet  pas 

(1)  Sirey,l.  15.  1.  380;  et  22.  2.  161  ;  Deoevers,  (.  i:».  1.  372;  el 
20  2.  103. 
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d'éteiulre  k  des  eas  non  préyos  le  priTÎlège  qu'elle  accorde 
aux  pères  et  mères  des  enfants  nés  du  mariage.  C'est  aux 
règles  générales  sur  les  tutelles  datives  qu'il  £aiat  recourir 
pour  le  choix  du  tuteur  de  Tenfant  naturel  ou  adoptif. 

Plusieurs  arrêts  ont  cependant  jugé  que  la  tutelle  légale 
de  l'enfant  naturel  appartenait  de  plein  droit  au  père  ou  à 
la  mère  qui  l'avait  reconnu.  C'est  ce  qu'ont  jugé  notam- 
ment un  arrêt  àë  la  Cour  de  Bruxelles ,  du  4  février  181 1  ; 
un  arrêt  de  la  Cour  de  Toulouse ,  du  1®'  septembre  1S09  ; 
un  arrêt  de  la  Cour  de  Colmar ,  du  21  mars  1813  ;  un  arrêt 
de  la  Cour  de  Grenoble,  du  21  juillet  1836. 

Des  auteurs  recommandables  ont  aussi  adopté  cette  opi- 
nion (1). 

Mais  leurs  raisons  ne  paraissent  pas  décisives;  elles  ne 
sont  fondées  sur  aucun  texte  de  laloi  ;  elles  sont  dictées  par 
le  sentiment  et  par  des  considérations  plutôt  que  par  la  doc- 
trine. Pour  les  faire  admettre  les  auteurs  cités  sont  obligés  de 
pousser  leur  avis  jusqu'à  ses  dernières  conséquences;  c'est- 
à*ilire  d'attribuer  aux  père  et  mère  naturels  la  même  puis- 
sance paternelle  accordée  par  la  loi  aux  père  et  mère  ïégi-^ 
times ,  ainsi  que  tous  les  droits  qui  en  dérivent. 

Mais  ils  n'ont  pas  fait  attention  que  ces  conséquences 
même  prouvaient  l'erreur  de  leur  système  ;  que  relativement 
à  la  puissance  paternelle  le  législateur  l'avait  limitée»  à  l'é- 
gard des  père  et  mère  naturels ,  au  droit  de  correclîon 
(  V.  l'art.  383)»  droit  qui  était  en  quelque  sorte  attribué  par 
la  nature  elle-même  ;  qu'elle  n  avait  d'ailleurs  »  conféré  anx 
père  et  mère  naturels  aucun  des  avantages  qu'elle  ac- 
corde aux  père  et  mère  légitimes  ;  que  ce  n'était  pas  par 
oubli»  par  inattention»  qu'elle  avait  gratifié  ceux-ci  sans  rien 
concéder  à  ceux-lk  »  puisque  dans  le  même  chapitre  qui 
établissait  le  droit  des  uns  elle  avait  limité  celui  des 


(i)  Lojseaa  ,  des  BAfants  natureU,  p.  337  ;  Delvincoart ,  I.  1,  p.  425: 
Hagnin  ,  deê  TuUlkt,  t.  1er,  p.  37e,  n«  505;  Vaicillet  »  <fii  MÊarUige, 
t.  2,  DO  478  et  suiv. 
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tre»  qu«  les  assimiler  dans  leurs  avantages  ce  serait  placer 
sur  la  même  ligne  les  unions  illicites  et  les  unions  lëgitimesi 
et  ce  serait  par  suite  avilir  le  mariage  qui  est  cependant  si 
digne  de  protection  et  de  respect;  ce  serait  aussi  créer 
des  droits ,  des  privilèges  en  favenr  des  père  et  mère  natu- 
rels auxquels  la  loi  n'a  rien  promis,  auxquels  «Ile  ne  doit 
rien ,  et  dont  elle  censure  même  la  conduite  immorale  ; 
ce  serait  enfin  priver  les  enfants  naturels ,  qui  seuls  méritent 
par  leur  faiblesse  et  leur  malheur  la  sollicitude  du  législa- 
teur,  ce  serait  les  priver  arbitrairement  des  revenus  de  leurs 
biens  dont  s'empareraient  les  père  et  mère  naturels  »  et  peut 
être  aussi  de  l'administration  plus  éclairée ,  plus  soigneuse 
d'un  tuteur  que  leur  choisirait  le  conseil  de  famille  en  con- 
sidérant la  tutelle  comnie  dative.    * 

Ces  observations  sont  graves ,  il  semble ,  et  nt  permettent 
pas  d'élargir  le  texte  de  la  loi  et  d'étendre  aux  pères  et 
mères  naturels  la  tutelle  de  plein  droit  qu'elle  confère  seu- 
lement aux  pères  et  mères  légitimes. 

Aussi  nombre  d'arrêts  et  beaucoup  d'auteurs  ont-ils  em- 
brassé cette  dernière  opinion. 

On  peut  citer  un  arrêt  de  la  Cour  de  Toulouse ,  du  25 
juillet  1809;  un  autre  arrêt  de  la  Cour  de  Paris ,  du  9 
août  181 1  ;  un  autre  de  la Conr  d'Amiens,  du  23  juillet  1814; 
un  antre  de  la  Cour  de  Grenoble ,  dn  3  avril  1819  ;  un  autre 
de  la  Cour  d'Agen ,  du  19  février  1830  (1). 

Parmi  les  auteurs,  on  peut  invoquer  Favard  de  Langlade , 
Répertoire ,  verbo  Tutelle ,  §  1 ,  n^  5  ;  une  dissertation  de 
Rolland  de  Villargues ,  insérée  dans  le  Journal  de  Sirey , 
1. 13.  2. 19;  le  Répertoire^tt  notariat,  verho  Enfant  naturel: 
les  Pandectes  françaises  sur  l'article  390  ;  Mazeyrat ,  Quee- 
lîons  sur  le  Code  civil  ^n®  447. 


{%)  Ton»  ces'arréts  §onl  rapportés  dans  le  Journal  de  Sirey.  On  peut 
voir  le  dernier  an  I.  33.  2.  58.  On  tes  trouve  aussi  dans  le  Journal  de 
Denevers  et  de  son  confioyatear  Palloz. 

TOMl  n.  '^ 
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Dans  le  douie  »  au  reste  »  il  est  plus  sûr  de  s'en  tenir  an 
règles  générales»  et  de  faire  nommer  k  Tenfant  naturel  un 
tuteur  par  le  conseil  de  famille  qui  pourra  choisir  le  père  ou 
la  mère  naturels  si  Tavantage  de  l'enfant  l'exige. 

1170.  L'article  390  confère  la  tutelle  légale  à  la  mère 
qui  a  survécu  au  père. 

Cette  disposition  ,  qui  est  conforme  au  dernier  droit  ro- 
main (1)  »  a  excité  beaucoup  de  controverse  dans  le  Conseil 
d'Etat. 

On  ne  contestait  pas  à  la  mère  survivante  le  droit  de 
gouverner  la  personne  de  ses  enfants  mineurs ,  mais  seule- 
ment la  faculté  indéfinie  d'administrer  leurs  biens. 

On  reconnaissait  que  les  femmes  étaient  très-capables  de 
soigner  l'éducation  de  leurs  enfants  ;  qu'il  était  donc  juste 
de  la  leur  laisser  ;  qu'il  l'était  également  d'exiger  que  les  en- 
fants ne  pussent  se  marier  sans  le  consentement  de  leur  mère. 

Mais  on  soutenait  que  beaucoup  de  femmes  n'avaient  ni 
assez  de  connaissances  ni  assez  de  caractère  pour  bien  admi- 
nistrer une  famille. 

On  faisait  observer  que  dans  tous  les  temps  Tadministra- 
tion  des  tutrices  avait  fait  naître  beaucoup  de  procès ,  et  que 
l'inconvénient  serait  bien  plus  grand  aujourd'hui  que  les 
mœurs  avaient  perdu  de  lenr  gravité. 

II  ne  s'agissait  cependant  pas  de  déclarer  la  mère  incapable 
de  gérer  la  tutelle  ;  mais  on  ne  croyait  pas  prudent  de  la  loi 
déférer  de  plein  droit. 

On  proposait  »  en  conséquence ,  de  ne  déférer  la  tutelle 
à  la  mère  survivante  que  quand  elle  en  serait  jugée  capable» 
et  de  constituer  la  famille  ou  le  père  juge  de  sa  capacité. 

On  insistait  cependant  pour  faire  accorder  le  droit  d'ex- 
clusion à  la  famille  ,  mais  beaucoup  plus  pour  le  donner  au 
père  qui  pouvait  mieux  qu'un  autre  juger  si  elle  était  bien 
capable  de  gérer  la  tutelle. 

(i)  Aulhen*,  Matri  et  atiee,  Cod.  gu.  mul.  fuL 
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Et  pour  ne  pas  flétrir  ia  mère,  od  demandait  que  le  droit 
d*exc)usioD  ne  fût  exercé  qu*implîciteinent  par  la  nomination 
que  ferait  le  père  d*un  autre  tuteur. 

Dans  le  système  contraire  on  réfutait  d*abord  les  considé- 
rations sur  lesquelles  était  fondée  Texclusion  des  mères.  On 
soutenait  que  beaucoup  de  femmes  étaient  très-capables  d'ad- 
ministrer un  patrimoine  ;  que ,  d'ailleurs ,  elles  se  méfiaient 
de  leurs  lumières  et  recouraient  aux  conseils  d*hommes 
sages;  qu'ayant  la  jouissance  légale  des  biens  de  leurs  en- 
fants elles  administraient  9  en  quelque  sorte  ^  leur  propre 
chose;  que  les  tutelles  des  mères  engendraient  peu  de  procès 
autrefois  même  quoique  la  majorité  se  prolongeât  jusqu'à 
Tingt-cinq  ans  ;  qu'il  y  avait  moins  d'inconvénient  encore 
aujourd'hui  que  la  majorité  était  fixée  à  21  ans  ;  que  la  mère 
trouverait,  au  reste,  dans  le  conseil  de  famille  un  secours 
nécessaire  et  forcé. 

On  ajoutait  que  la  priver  de  l'administration  des  biens  et 
l'exclure  delà  tutelle ,  c'était  la  rendre  étrangère  à  ses  en- 
fants ,  et  diminuer  dans  ceux-ci  le  respect  qu'ils  lui  doivent; 
que  c'était  aussi  la  placer  sous  la  dépendance  du  tuteur  pour 
les  dépenses  de  l'éducation  « 

1171.  Une  troisième  proposition  concilia  les  deux  systèmes; 
ce  fut ,  en  laissant  passer  la  tutelle  de  plein  droit  et  indis- 
tinctement à  la  mère  survivante ,  d'autoriser  le  père  à  lui 
nommer  un  conseil  sans  l'avis  duquel  elle  ne  pourrait  gérer. 
Cette  proposition  fut  convertie  en  règle  par  l'article  391. 

Mais  avant  de^  nous  fixer  sur  cet  article»  continuons  l'exa- 
men des  questions  qui  naissent  de  l'article  390. 

Cet  article  déclarant  que  la  tutelle  appartient  de  plein 
droit  à  la  mère  survivante ,  celle-ci  ne  peut  en  être  privée 
contre  son  gré  ni  par  le  père  ni  par  le  conseil  de  famille  t  à 
moins  qu'on  ne  puisse  lui  appliquer  une  des  causes  d'exchi- 
sion  communes  à  tous  les  tuteurs.  (Voir  les  articles  442  et 
suivants  du  Code  civil.  ) 

1172.  Une  inconduite  notoire  serait  une  de  ces  causes; 
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L'iDcapaciM  absolue  en  serait  une  aatre. 

Ces  deux  causes  sont  signalées  dans  rartiele  444  da  Code 
civil  ;  et  il  y  aurait  d'autant  moins  à  hésiter  à  en  faire  Fap- 
plication  h  la  mère  tutrice  que  dans  les  discussions  qui  ont 
préparé  l'article  390 ,  ceux-là  mêmes  qui  étaient  les  plus 
favorables  à  la  femme  consentaient  à  ce  que  «  si  par  son  in- 
»  conduite  ou  son  incapacité  elle  mettait  les  capitaux  même 
»  en  péril ,  la  iamille  pût  ou  Técarter  de  la  tutelle  ou  la  lut 
»  retirer  (1).  » 

1173.  A.U  reste,  Tintonduite  notoire  ou  rincapaeité  sont 
des  causes  d'exclusion  ou  de  destitution  même  pour  les  pères. 
(Arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du  29  août  1825  ;  autre  delà 
Gour  de  Toulouse  ,  du  18  mai  1832  (2). 

L'arrêt  de  Paris  conserve  au  père  Tadministration  de  la 
personne  de  ses  enfants  mineurs.  Il  ne  le  prive  que  de  l*ad« 
ministration  dès  biens. 

Un  autre  arrêt  de  ta  Cour  de  Toulouse,  du  25  no- 
vembre 1830,  a  prononcé  la  destitution  de  la  tutelle  contre 
un  père  qui  négligeait  l'éducation  de  ses  enfants  au  point  de 
compromettre  les  mœurs  de  sa  fille. 

1174.  L'interdiction  judiciairement  prononcée  est  une 
preuve  légale  d'incapacité.  Elle  doit  donc  donner  lieu  h  la 
privation  de  la  tutelle. 

L'état  de  feitlite  du  père ,  la  séparation  de  biens  prononcée 
contre  lui  sont  aussi  des  causes  d'exclusion  ou  de-destîtntioo 
de  la  tutelte  légale ,  comme  caractérisant  Fîncapacilè  ou  la 
mauvaise  conduite  du  tuteur.  (Arrêt  de  la  Cour  de  Dijon, 
du  28  prairial  an  12.  ) 

La  condamnation  à  une  peine  afllictive  ou  infemante  pro- 
duit le  même  effet.  L'article  4i3  du  Code  le  dit  expressé- 
ment. C'est  une  nécessité,  d*aiHeurs,  puisque  le  condamné 
eet ,  durant  sa  peine ,  en  état  d'interdictton  légale.  (V.  Tar- 
ticle  29  du  Code  pénal.  ) 

(\)  Espril  (lu  Gode  civU  sur  Tari.  390,  3«  flttbdiviwD  >  no  t,  mfne. 
{2)  Sirey,  -26.  2.  44  ;  et  32.  2.  4^0. 


Dans  ces  divers  cas ,  la  destitution  oa  rexclasion  de  la 
tutelle  eotratoent,  en  général»  la  privation  de  rasafrttit 
légal.  Mais  le  père  ou  la  mère  exclns  ou  destitués  doivent  ob- 
tenir s*il  en  ont  besoin  »  ne  fût  ce  qu'à  titre  d'aliinents, 
une  partie  des  revenus  qui  leur  appartenaient  précédemment^ 

Si  les  causes  qui  ont  donné  lieu  à  l'exclusion  ou  à  la  des- 
titution viennent  à  cesser,  si  par  exemi^e  l'interdiction 
civile  ou  légale  est  effacée  soit  par  un  jugement  »  soit  par 
l'expiration  de  la  peine»  l'interdit  qui  a  recouvré  l'exercice 
de  ses  droits  civils  peut  être  nommé  tuteur  par  le  conseil  de 
famille.  Mais  il  ne  recouvre  pas  la  tutelle  de  plein  droit ,  et 
le  conseil  de  famille  peut  »  suivant  les  circonstances ,  la  loi 
refuser. 

En  recouvrant  la  tutelle  »  le  père  ou  la  mère  réintégrés 
dans  cette  fonction,  recouvrent  aussi  tous  les  droits  attachés 
à  la  puissance  paternelle. 

Rappelons  ici  que  toutes  les  fois  qu'il  y  a  lieu  à  l'exclusion 
ou  à  la  destitution  d'un  tuteur  légal  comme  à  celle  de  tout 
autre  tuteur ,  c'est  au  conseil  de  famille  à  la  prononcer ,  et 
que  la  délibération  de  ce  conseil  devra  être  motivée»  Elle 
ne  pourra  aussi  être  prise  qu'après  avoir  entendu  ou  appelé 
le  tuteur.  (Code  civil,  art*  446  et  447.) 

1175.  La.tutelle  est  un  droit  civil  qui  n'appartient  pas  à 
un  étranger,  sauf  les  exceptions  que  peuvent  porter  les 
traités  particuliers  faits'avec  la  nation  h  laquelle  cet  étranger 
appartient.  (V.  les  articles  11  et  25  du  Code  civil.) 

Par  la  même  raison ,  le  Français  qui  perd  cette  qualité  ne 
doit  ni  obtenir  ni  conserver  la  tutelle. 

1 176.  La  minorité  des  père  et  mère  ne  s'oppose  pas  à  ce 
qu'ils  soient  tuteurs  de  leurs  enfants.  L'article  442  les  déclare 
formellement  mandataires  légaux  de  ses  enfants  ;  le  père  tu^ 
tenr,  quoique  mineur  lui-même  ,  peut  agir  et  traiter  pour 
ses  pupilles  sans  être  assisté  d'un  curateur.  (Argument  de 
^article  1090  du  Gode  civil.) 

L'art.  390  présente»  en  le  comparant  an  droit  antérieur. 
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des  différences  qui  ont  donné  lieu  à  des  quesiions  transi- 
toires. 

1177.  Si  le  mineur  non  émancipé  était  pour^'Q  d'un  tu- 
teur au  moment  de  l'émission  du  Code  civil ,  sa  mère  alors 
vivante  a-t-elle  pu  réclamer  la  tutelle?  Et  a-t-elle  dô,  en 
vertu  de  la  puissance  paternelle  que  lui  refusait  la  loi  an- 
cienne, que  lui  conférait  la  loi  nouvelle  ,  obtenir  la  jouis- 
sance des  revenus  du  mineur  auquel  ils  appartenaient  aupa- 
ravant? 

Le  mineur  pubère  sous  l'ancienne  législation  et  émancipé 
alors  de  plein  droit  »  est-il ,  à  la  publication  du  Code  civil  » 
tombé  sous  la  puissance  paternelle,  et  l'usufruit  de  ses  biens 
a-Hl  dès  ce  moment  appartenu  à  sa  mère  survivante? 

Ces  questions  ,  [qui  sont  aujourd'hui  devenues  plutôt  de 
doctrine  que  d'application,  qui  peuvent  cependant  se  pré- 
senter pour  quelque  ancien  litige ,  avaient  produit  dans  le 
principe  trois  opinions  différentes  : 

L'une  absolue  qui  attribuait  à  la  mère  et  la  tutelle  et  la 
puissance  paternelle  et  l'usufruit  légal  ; 

L'autre  aussi  absolue ,  qui,  lui  refusant  tout,  maîntcDail 
les  choses  dans  leur  précédent  état; 

La  troisième  intermédiaire,  qui  préférait  la  mère  à  un  tu- 
teur étranger  ou  moins  proche  et  plaçait  l'enfant  sous  son  ad- 
ministration ,  si  à  la  publication  du  Code  il  était  sons  l'ad- 
ministration d'autrui  et  seulement  dans  ce  cas  »  mais  qui 
conservait  à  l'enfant  la  propriété  de  ses  revenus. 

La  difQcuIté  de  ces  opinions  diverses  roulait  sur  la  distinc- 
tion et  sur  les  effets  des  statuts  personnels  et  des  statuts 
rôels,  les  premiers  devant  saisir  les  personnes  et  régler  leur 
état,  modifier  par  conséquent,  cet  état,  dès  qu'ils  sont  pu- 
)>liés,  et  ces  statuts  pouvant  être  changés  par  le  législateur 
sans  que  leur  application  immédiate  pût  exciter  le  reproche 
de  rétroactivité. 

Les  seconds  réels,  applicables  seulement  aux  biens ,  étant 
^e  leur  nature  fixes  quant  aux  effets  par  eux  produits ,  6  ap- 
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pliquànt,  dès  le  moment  où  ils  ont  opéré,  à  VaTenir  comnie 
au  présent,  et  ne  permetlant  pas  d*enlever  à  un  mineur ,  à 
Taîde  d'une  législation  nouyeile,  son  droit  k  des  revenosqni 
lui  avaient  été  acquis  pour  toujours  sous  la  législation  an- 
cienne. 

Des  arrêts,  en  sens  contraire,  ont  été  rendus  sur  ces  ques- 
tions par  des  Cours  royales* 

Cependant  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  fondé  par  le 
principe  de  la  non  rétroactivité  des  lois  nouvelles ,  a  décidé 
qne  l'enfant  émancipé  par  son  âge  de  puberté ,  sous  les 
anciens  principes ,  avait  dû  être  maintenu  dans  son  état  de 
liberté  et  d'indépendance  soit  pour  sa  personne  soit  pour 
ses  Jbiens,  quoiqu'il  fût  encore  mineur  au  moment  de  l'é-» 
mission  du  Code ,  et  que  la  puissance  paternelle  attribuée 
à  la  mère  par  la  loi  nouvelle  n'avait  pu  l'atteindre  ni  dans 
sa  personne  ni  dans  ses  biens. 

.  Cet  arrêt,  qui  est  du  6  avril  1808  et  qui  casse  une  déci^ 
sion  contraire  de  la  Cour  de  Nîmes ,  est  conforme  à  la  saina 
doctrine,  et  doit,  il  semble,  servir  de  guide  dans  la  solution 
des  questions  que  nous  avons  ci-dessus  posées.  Seulement , 
et  cela  ne  serait  pas  en  opposition  aveu  l'arrêt  de  cassation  , 
on  peut  penser  que  l'enfant,  qui  était  encore  sous  la  tutelle 
lors  de  la  publication  du  Code  civil,  a  dû  changer  de  tuteur 
alors  et  être  placé  sous  la  tutelle  légale  de  sa  mère  ,  mais 
sans  perdre  le  droit  qui  lui  était  acquis  aux  revenus  mémt 
futurs  de  ses  biens. 

Nous  ne  prolongerons  pas  cette  discussion  qui  serait  au^ 
)ourd'hui  superflue.  Ceux  qui  désireraient  en  connaître  les 
arguments  opposés  les  trouveront ,  ainsi  que  la  notice  de 
plusieurs  arrêts,  dans  dans  le  Recueil  de  l'arrêtiste  Denevers, 
t.  4,  2!^^  partie,  pag.  86  et  suiv.  Le  même  recueil  rapporte 
l'arrêt  de  cassation  au  tome  6,  V^  partie,  page  172. 

1178.  La  tutelle  est  une  charge  publique.  Le  père  moins 
que  tout  autre  peut  refuser  celle  que  la  loi  lui  confie  et  que 
la  nAure  lui  impose. 
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Cependant  s'il  avait  de  paUsaDls  motib  d*exeiise,  tels  que 
Tâge,  les  infirmités»  les  emplois  publics ,  des  voyages  kmgs 
et  indispensables,  un  autre  tuteur  pourrait  être  noninié  de 
son  consentement  par  le  conseil  de  famille.  C'est  ce  qu'a 
jugé  la  Cour  de  Riom  dans  une  espèce  où  les  infirmités  phy* 
fiiques  du  père  l'obligèrent»  quoiqu'il  ne  fût  pas  dans  an  des 
cas  d'exclusion  ou  d'incapacité  prévus  par  la  loi,  de  deman- 
der au  conseil  de  famille  la  nomination  d'un  autre  tuteur. 

SLle  père  tuteur  légal  est  manaoë  de  destitution  par  un« 
dénonciation  faite  devant  le  conseil  de  famille  ,  il  peut , 
pour  en  prévenir  les  suites  humiliantes .  donner  sa  démis- 
sion, et  ses  fonctions  doivent  alors  être  confiées  à  un  autre  ^r 
le  conseil  de  famille.  (Arrêt  de  la  Cour  de  cassation  do  17 
ftvrier  1835  ,  rapporté  dans  le  Recueil  de  Dalloz  jeune , 
1.35.1.170.) 

1179.  La  mère,  au  contraire ,  peut  refuser  la  tutelle  lé- 
gale, mais  elle  doit  en  i*emplir  les  devoirs  jusqu'à  ce  qn  elle 
ait  fait  nommer  un  autre  tuteur.  C'est  ce  que  déclare  l'arti- 
cle 394  du  Code  civil. 
Art.  %H.  ^  Ya  mbte  n'est  pas  tenue  d'accepter  la  tutelle;  néanmoins» 
)»  et  en  cas  qu'elle  lai  refuse,  elle  devra  en  remplir  les  devoirs 
»  jusqu'à  ce  qu'elle  ait  fait  nommer  un  tuteur.  » 

La  tutelle  n'est  déférée  à  la  mère  que  par  honneur.  Si 
elle  trouve  cette  charge  au-dessus  de  ses  forces  on  ne  l'o- 
blige pas  de  l'accepter,  comme  y  sont  tenus  en  général  tous 
autres  tuteurs  qui  ne  peuvent  présenter  l'une  des  excuses 
énoncées  dans  la  sect.  6duchap.  des  minorités  et  des  tutelles. 

Cette  modification  a  été  adoptée  au  Conseil  d'Etat  comme 
un  correctif  de  la  disposition  qui  défère  de  plein  droit  la  tu- 
telle à  la  mère.  Craignant  en  elle  la  faiblesse  du  sexe  on  hé- 
sitait à  la  déclarer  tutrice  de  plein  droit.  Il  ne  fallait  donc  pas 
lui  imposer  ce  fardeau  lorsqu'elle-même  se  reconnaîtrait  in- 
capable de  le  porter  (1). 

(\)  Esprit  du  Coilg  civil  sur  l'art.  394. 


TEAITÈ   DO   MARIAGE.  601 

L'article  ne  fixe  pas  le  délai  dans  lequel  la  mère  devra 
s'expliquer.  Ainsi»  tant  qu'elle  n'a  pas  pris  dans  nn  acte 
la  qualité  de  tutrice  ou  qu'elle  n'a  pas  annoncé  son  inten- 
tion de  l'accepter  par  des  faits  patents  et  non  équivoques  »  on 
peut  considérer  son  administration  comme  n'ayant  été  que 
provisoire ,  et  il  lui  est  encore  loisible  de  refuser  la  tutelle. 

1 180,  Mais  si  elle  a  agi  comme  tutrice  définitive,  si  elle  a 
surtout  pris  cette  qualité  sans  se  faire  des  réserves  expres*- 
ses  qui  indiquassent  qu'elle  n'entendait  administrer  que  pro** 
visoirement,  elle  est  réputée  avoir  accepté  la  charge»  et  elle 
ne  peut  plus  y  renoncer  ou  s'en  démettre»  si  ce  n'est  du  con-» 
sentement  du  conseil  de  famille  et  en  lui  faisant  agréer  ses 
excuses  en  connaissance  de  cause. 

Quelques  personnes  pensent  même  que  la  mère  qui  a  ac- 
cepté la  tutelle  ne  peut  pas  s'en  démettre  si  elle  n'a  pas  de 
motifs  légitimes  survenus  depuis.  Quœ  suscipere  voluntatis 
suscepta  perficere  necessitatis. 

Cette  opinion  qui  est  celle  de  Mazeyrat»  n^  451  »  est  trop  ri'- 
goureuse.  La  mère  a  pu  croire  que  ses  forces  et  sa  capacité 
lui  suffiraient  pour  administrer.  Si  à  l'épreuve  elle  reconnaît 
son  erreur»  pourquoi  n'accepterait-on  pas  sa  démission  et  la 
forcerait-on  de  continuer  une  administration  imparfaite  qui 
pourrait  nuire  à  ses  enfants?  C'est  surtout  l'intérêt  de  ceux- 
ci  que  l'on  doit  consulter,  et  c'est  au  conseil  de  famille  à  exa- 
miner si  cet  intérêt  commande  l'acceptation  de  la  démission 
de  la  tutelle  légale. 

Aussi  plusieurs  auteurs  pensent-ils  que  la  mère  pouvait 
se  démettre  de  la  tutelle  qu'elle  avait  acceptée  ;  et  la  Cour 
de  Paris  la  jugé  en  principe  pour  le  cas  où  des  circonstances 
particulières  empêchaient  la  mère  de  remplir  les  devoirs  de 
tutrice.  L'arrêt  est  du  24  juillet  1835.  Il  a  été  rendu  en  fa- 
veur de  la  duchesse  de  Berry  (1). 

(1^  Le  voir  dans  le  Recaeil  de  Sirey,  1.  33.  2.  405  ;  et  dans  celui  de 
Dalioz,  t.  35.  2.  156.  V.  aussi  Duranton ,  (.  3,  n*  423;  Boileax  ,  com- 
meotaire  du  Code  Civil  sur  l'art.  394  ;  Magoin  ,  dwê  Mininiîéêt  n*  434- 
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1181.  La  mère  qui  refuse  la  tutelle  on  qui  s*en  démet, 
et  le  père  qui  par  des  motifs  légitimes  en  obtient  la  décharge, 
ne  perdent  cependant  pas  leur  puissance  paternelle  ni  l'u- 
sufruit légal  des  biens  de  leurs  enfants.  Aucune  disposition 
législative  ne  les  en  prive ,  et  l'on  ne  peut  leor  appliquer 
une  peine  que  la  loi  ne  prononce  pas.  On  lit  dans  les  pro- 
cès-verbaux du  Conseil  d'Etat  sur  le  Code  civil  que  ta  Cour 
d'Amiens  avait  proposé  de  faire  perdre  à  la  mère  qui  refusait 
la  tutelle  l'usufruit  des  biens  de  ses  enfants  mineurs.  Mais 
la  proposition  ne  fut  pas  admise ,  parce  que  Ton  pensa,  que 
pour  laisser  la  mère  se  juger  avec  impartialité,  il  était  né- 
cessaire que  le  refus  de  la  tutelle  ne  lui  coulât  aucun  sacri- 
fice. 

Ce  motif  est  sage.  Il  s'applique  à  la  mère  qui  se  démet 
parce  qu'elle  reconnaît  son  insuffisance  comme  à  la  mère  qui 
refuse.  Il  s'applique  même  au  père  que  ses  infirmités  ou 
d'autres  causes  légitimes  obligent  de  se  faire  décharger  de 
la  tutelle.  Ce  motif  et  le  silence  de  la  loi  sur  la  déchéance 
des  droits  de  la  puissance  paternelle  et  de  l'asufraif  légal 
qui  s'y  rattache ,  ne  permettent  pas  d'en  priver  le  père  ou 
la  mère  qui  pour  des  causes  justes  renoncent  à  la  tutelle. 

Il  n'en  est  pas  de  ce  cas  comme  de  celui  de  la  destitution 
que  provoquent  Tinconduite et  les  fautes  du  tuteur  légal,  et 
qui  doit  ou  peut  être  punie  suivant  les  circonstances  de  la 
privation  de  l'usufruit. 

1182.  Mais  si  cet  usufruit  est  maintenu  dans  les  cas  ci- 
dessus  prévus ,  il  doit  être  modifié  en  ce  sens  que  partie  au 
moins  en  doit  être  distraite  pour  fournira  la  nourriture,  à 
l'entretien  et  à  Téducalion  des  enfants ,  à  moins  que  le  père 
ou  la  mère  ne  continuent  d'en  rester  chargés. 

1 183.  Nous  avons  dit  que  le  Conseil  d'Etat  avait  hésité  à 
déférer  de  plein  droit  à  la  mère  la  tutelle  de  ses  enfants  et 
que  les  opinions  contraires  furent  conciliées  par  un  tempé- 
rament que  Ton  adopta. 

Ce  tempérament  est  consigné  dans  rarticl«  391  du  Codt  : 
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«  Pourra  néanmoins   le  père  nommer  à  la  mère  sur-    An.  tsi. 
>  yivante  et  tutrice  »  un  conseil  spécial  sans  l'avis  duquel 
9  elle  ne  pourra  (aire  aucun  acte  relatif  à  la  tutelle. 

»  Si  le  père  spécifie  les  actes  pour  lesquels  le  conseil  sera 
p  nommé ,  la  tutrice  $era  habile  h  faire  les  autres  sans  son 
9  assistance.  » 

Le  conseil  que  l'article  autorise  à  nommer  peut  être  com- 
posé d'une  seule  ou  de  plusieurs  personnes. 

1184.  Il  est  donné  à  la  mère  pour  éclairer  son  inexpé- 
rience et  pour  guider  sa  faiblesse.  iUais  il  n'a  pas  un  pou- 
voir d'action.  Il  ne  peut  provoquer  aucun  acte  ;  il  n*a  qu'un 
pouvoir  d'opposition  pour  empêcher  la  mère  de  faire  des 
actes  imprudents  et  nuisibles  aux  mineurs  »  sans  avoir  ce- 
pendant qualité,  même  avec  le  concours  du  subrogé-tuteur, 
pour  plaider  contre  la  tutrice  dans  l'intérêt  des  mineurs. 
{Arrêt  de  la  Cour  de  Douai ,  du  17  janvier  1821.) 

D'ailleurs ,  aucune  administration  ne  lui  est  confiée.  Car 
il  n'est  pas  permis  au  père  de  priver  la  mère  d'une  partie  de 
la  gestion  de  la  tutelle  pour  la  transférera  un  autre.  (Arrê^ 
de  la  Cour  de  Bruxelles,  du  21  mai  1806  (1). 

Ce  conseil  spécial  n'a  pas  aussi  d'inspection  sur  la  per- 
sonne du  mineur ,  sur  les  soins  qu'en  a  la  mère  tutrice ,  sur 
l'éducation  qu'il  reçoit.  Ces  soins ,  cette  éducation  concernent 
la  mère  tutrice  exclusivement.  C'est  même  moins  en  vertu 
de  la  tutelle  que  la  mère  gouverne  la  personne  de  l'enfant 
qu'en  vertu  delà  puissance  paternelle,  puissance  qui  appar- 
tient à  la  mère  après  la  mort  de  son  mari ,  et  dont  il  n'est  pas 
permis  à  ce  dernier  de  restreindre  Texercice  (2).  Si  la  mère 
en  abuse  ce  n'est  pas  au  conseil  spécial  h  réclamer  ;  c'est  au 
conseil  de  famille  ou  au  ministère  public  h  provoquer  la  pri- 
vation totale  ou  partielle  de  ce  pouvoir  dont  elle  s'est  rendue 
indigne. 

(i)  V.  le  précèdent  arrêt  et  celui-ci  daiis  le  Hecueil  de  Sirey ,  I.  81. 
9.  217;  el  t.  6.  2.  301. 
(2j  V.   rEgprit  du  Code  civil  sur  l'aii.  39t. 
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Le  conseil  spécial  u'a  à  s*iaiiniscer  qae  dans  les  actes  re- 
latifs aux.  biens»  et  encore  par  de  simfdes  avis»  ou  par  nue 
opposition  si  ces  actes  sont  au  nombre  de  ceux  spëcifiësdaM 
M  nomination. 

1180.  Mais  sera-t-il  responsable  envers  le  mineiir»  s'il 
autorise  un  acte  nuisible  aux  intérêts  du  mineur  oa  s'il  em- 
pêche une  opération  avantageuse? 

Les  auteurs  des  Pandectes  croient  à  cette  responsabilité. 
Ils  s'appuient  sur  la  loi  46  ff.  de  aàminUi.  lui. ,  et  asûmttent 
le  conseil  spécial  à.  un  cotuteur. 

Mais  la  similitude  n'est  pas  exacte.  Un  cotuteor  adminûtre 

personnellementi  ce  qui  n'est  pas  permis  au  conseil  spécial. 

La  responsabilité  de  ce  conseil  nous  paraît  fort  douteuse;  les 

basés  même  des  dommages  et  intérêts  seraient  fort  difficiles 
à  saisir  ;  et  si  en  théorie  »  en  invoquant  l'article  1382 ,  oo 

peut  appliquer  au  conseil  spécial  le  principe  qai  veut  que 

celui  qui  par  son  fait  a  causé  un  dommage  soit  tenu  de  le 

réparer  ,  il  serait  bien  rigoureux  de  condamner  un  conseil 

spécial  qui  ,  par  erreur  mais  de  bonne  foi ,  aurait  autorisé 

un  acte  de  la  mère»  ou  se  serait  opposé  à  rexécutîoo  d'un 

projet.  Consilii  non  fraudulenti  nulla  obligatio  est.  fL.  47  • 

ff.  de  div.  reg.  jur.J  La  mère  pouvait  ne  pas  agir  quoiqu'elle 

y  fût  autorisée  par  le  conseil  spécial  >  et  dans  le  cas  d'une 

opposition  elle  pouvait  se  pourvoir  devant  les  tribunaux. 

Mais  s'il  y  avait  eu  dol  ou  fraude  dans  l'avis  ou  l'oppo- 
sition f  le  conseil  spécial  serait  responsable  des  suites. 

1186.  Au  reste»  l'assistance  de  ce  conseil  spécial  ne  dis^ 

.  pense  pas  la  mère  de  recourir  à  l'autorisation  du  conseil  de 

famille  pour  tous  les  actes  importants»  lorsqu'il  s'agît»  par 

exemple  »   d'emprunter  pour  le  mineur  »   et  d'aliéner  oa 

d'hypothéquer  ses  biens.  (Voir  l'article  457  du  Code  civil.) 

U87.  Les  formes  de  la  nomination  du  conseil  spécial  sont 
tracées  dans  l'article  392. 
Art.  aos.        «  Cette  nomination  de  conseil  ne  pourra  être  faite  qot 
»  de  l'une  des  manières  suivantes  : 
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A  1^  Par  acte  de  dernière  volonté  ; 

»  2^  Par  une  déclaration  faite  devant  le  joge  de  paix 

»  assisté  de  son  greffier,  ou  devant  notaires.  » 

Ces  formes  sont  simples.  Un  simple  acte  devant  le  juge 

de  paix  ou  devant  notaires  suffit ,  si  celte  forme  a  été  choisie 
par  le  père. 

*Le  juge  de  paix  dont  parle  l'article  est  celui  do  domicile 

du  père.  C'est  ce  qu'indique  l'artide  indéini  U ,  employé* 

dans  la  rédaction  »  et  ce  que  prouve ,  d'ailleurs ,  le  refos 

d'admettre  celle  proposée  parle  Tribonat  qui  demandait  que 

la  nomination  pût  être  faite  devant  un  jug^  de  paix ,  en 

termes  généraux»  et  par  conséquent  quel  qu'il  fût.  (V« 

l'Esprit  du  Code  sur  l'article  308.  ) 

Un  testament  olographe  est  aussi  efficace  qu'un  testament 
public  pour  la  nomination  du  conseil  spécial. 

Mais  si  la  forme  du  testament  a  été  prise ,  et  que  le  testa- 
ment soit  nul ,  la  nomination  est  nulle  aussi  parce  qu'un 
acte  irrègulîer  en  sa  forme  ne  peut  produire  d'effet  dans 
aucune  de  ses  dispositions. 

Quel  qu'ait  été,  au  reste,  le  mode  de  la  nomination  du 
conseil  spécial ,  le  père  peut  la  révoquer  par  un  simple  acte 
notarié  exprimant  son  changement  de  volonté. 

Un  sim{4c  acte  suffirait  même  pour  révoquer  une  nomî-« 
nation  faite  par  testament  (Code  civil ,  art.  1035) ;  à  plo9 
forte  raison  devraiMl  suffire  peur  une  nomination  moins 
aotennelle. 

1 188.  A  la  dissolution  du  mariage  par  le  dé^ès  du  mari  il 
peot  .se  prèstiitef  un  cas  q«i  laisse  de  t'incerlitude  sur  tout 
ou  partie  de  sa  succession. 

La  femme  peut  être  enceinte ,  et  si  le  fait  est  reconnu,  des 
précautiDiia  doivent  être  prises  pour  apurer  à  l'enfanl  nw 
bécëditè  à  laquelle  il  aura  des  droits^  pourvu  qa'il  naisse 
viable.  (Art.  725  du  Code  civil.) 

Mais  jusqu'à  sa  naissance  ses  droits  et  ceux  des  autres 
successibles  du  défunt  sont  en  saspeaB.  S'il  vient  mori-*Dé 
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il  ne  change  pas  Tordre  de  succéder  qui  exislaîl  au  dëees  iê 
Huiri.  S*il  ludt  tiable ,  aa  conlraire ,  il  détruit  cet  ordre  cm 
le  modifie. 

De  là ,  rulilîté  de  nommer  un  agent  pour  veiller  à  l'évé- 
nemeot  el  aux  droits  de  tous. 

Celte  utilité  avait  été  reconnue  sous  le  droit  aocten,  et 
les  héritiers  du  mari  étaient  admis,  dans  leur  intérêt,  à  faire 
nommer  un  surveillant  qui  était  connu  sous  le  nom  de  cura-- 
ieur  au  ventre. 

Nos  nouveaux  législateurs  ont  sagement  fait  d*établir  en 
règle  et  comme  nécessité ,  ce  qui  autrefois  n*était  que  d'usage 
et  souvent  négligé. 

L'article  393  du  Code  civil  y  a  pourvu  : 
Art.  tss.        «  Si  lors  du  décès  du  mari  la  femme  est  enceinte ,  il  sera 
»  nommé  un  curateur  an  ventre  par  le  conseil  de  famtHe. 

»  A  la  naissance  de  Tenfant ,  la  mère  en  deviendra  tutrice, 
»  et  le  curateur  en  sera  de  plein  droit  le  subrogé-tuteur.  » 

La  Commission  du  Conseil  d'Etat  et  la  Section  du  Tribunat 
avaient  proposé  d'appeler  cet  agent  curateur  à  renfant  à 

naître. 

Mais  on  fit  observer  que  l'expression  curateur  au  t>etitre , 
était  en  usage  dans  la  langue  du  droit  ;  qu'elle  était  plus 
laconique  ;  qu'elle  désignait  même  mieux  les  fonctions  do 
curateur  qui  n'était  pas  établi  pour  l'intérêt  seul  de  l'enEHit 
mais  pour  celui  de  toutes  les  personnes  qui  pourraient  avoir 
droit  à  la  succession  ,  et  qui  était  aussi  chargé  d'empêcher 
la  supposition  d'enfant  (1). 

1 189.  Les  fonctions  du  curateur  au  ventre  sont  indiquées 
par  son  titre  même  : 

1®  Il  doit  veiller  k  la  conservation  de  la  succession  jus- 
qu'au moment  qui  fera  connaître  les  vrais  héritiers  ; 

2*  Il  doit  être  attentif  à  faire  constater  l'identité  du  pos* 
thume  et  sa  viabilité. 

(i;  Esprit  du  Code  eivU  sor  Tari.  398. 
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La  preniière  partie  de  ses  fonctions  Tautorise  à  faire  tons 
les  actes  propres  à  conserver  la  succession  dont  le  propriétaire 
est  encore  incertain. 

Ainsi  il  pourra  faire  les  oppositions  exigées  par  les  cir* 
constances,  et  les  actes  inlerruptifs  de  la  prescription. 

Tous  autres  actes  d'administration  qui  seraient  indispen- 
sables lui  sont  aussi  confiés  :  tels  que  la  culture  des  biens  ; 
le  recouvrement  des  revenus  et  même  des  capitaux  s'il  y 
avait  des  craintes  pour  Tinsolvabilité  des  débiteurs  ;  le  paye* 
ment  des  dettes  exigibles  pour  éviter  les  frais  de  poursuite 
contre  la  succession.  Il  est  chargé,  en  un  mot ,  d'une  admi* 
nîstration  provisoire  et  de  tous  lesactes  urgents  que  prescrit 
la  conservation  des  biens. 

Alaiscomme  ses  fonctions  ne  sontque  temporaires,  que  leur 
durée  peut  se  réduire  à  quelques  mois ,  et  qu'il  doit  bientôt 
être  remplacé  ou  par  le  tuteur  deTenfant  s'il  nait  viable  ou 
par  les  autres  successibles  s'il  ne  vit  pas,  il  ne  doit  pas  passer 
des  baux  qui  pourraient  lier  les  héritiers  ni  faire  les  actes 
susceptibles  d'être  différés  sans  préjudice  pour  la  succession. 

1190.  La  seconde  partie  de  la  mission  du  curateur  au 
vealre  consiste  à  surveiller  la  naissance  de  l'enfant,  à  s'as- 
surer qu'il  nait  avec  toutes  les  conditions  de  viabilité ,  à  se 
rendre  certain  de  l'identité  de  l'enfant  qu'on  lui  présente 
avec  le  posthume  qui  était  annoncé ,  à  contester  devant  les 
tribunaux  cette  identité  si  elle  lui  parait  fausse  »  à  prendre, 
en  un  mot ,  toutes  les  précautionsque  la  prudence  lui  corn- 
naande  pour  que  l'hérédité  passe  réellement  à  ceux  auxquels» 
par  l'événement ,  elle  doit  appartenir. 

Ces  observations  que  nousavons  empruntées  de  l'Esprit  du 
Code  Napoléon ,  par  Locré,  nous  paraissent  contenir  la  vraie 
théorie  de  la  nature  des  fonctions  du  curateur  au  ventre  et 
des  droits  attachés  à  ces  fonctions. 

Nous  ajouterons  que  le  curateur  doit  faire  faire  ou  veiller 
à  ce  qu'il  soit  fait  en  sa  présence  un  inventaire  estimatif  et 
détaillé  des  valeurs  mobilières  de  l'hérédité. 
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Quant  aux  actes  d'administration  »  ils  seront  surtout  né- 
cessaires de  sa  part  s'il  n*e!iListe  pas  de  snccessible  qui  se- 
raient au  même  degré  que  le  posthnme.  S'il  en  existait  et 
qu'ils  administrassent  eux-mêmes  les  biens  de  Thérédité»  le 
curateur  n'aurait  lui-même  à  exercer  que  des  actes  de  sur- 
yeillancc  et  de  conservation. 

Un  arrêt  de  la  Cour  d'Aix,  du  19  mars  1807,  a  jugé  goe, 
pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  nomination  d'un  curateur  au  irentre, 
il  suffisait  que  la  yevtye  déclarât  être  enceinte ,  et  qu'elle 
n^était  pas  tenue  de  fournir  la  preuve  de  la  vérité  de  celle 
allégation. 

Cette  décision  est  sage.  Elle  prévient  des  vérifications 
alarmantes  pour  la  pudeur  d^une  jeune  veuve ,  et  qui  n'of- 
friraient peut-être  aucune  certitude  si  la  grossesse  était  peu 
avancée.  On  doit  adopter  cette  jurisprudence  qui  ne  présente 
pas,  d'ailleurs,  de  graves  inconvénients,  la  yérité  ne  pou- 
vaut  tarder  à  ne  plus  être  douteuse ,  et  qui  commande  seu- 
lement l'emploi  de  quelques  mesures  conservatoires  mais 
temporaires* 

On  fera  remarquer  que  le  curateur  est  nommé  par  le 
conseil  de  famille  dont  le  juge  de  paix  est  le  président  de 
droit.  Le  choix  ainsi  fait  par  un  magistrat  et  par  les  parents 
les  plus  proches  du  défunt ,  qui  sont  ordinairement  ses  suc* 
cessibles ,  doit  ofTrir  toutes  les  garanties  désirables. 

1191.  La  loi  j  met  tant  de  confiance  qu'elle  déclare  qu'à 
la  naissance  de  l'enfant  ,  la  mère  devenant  tutrice ,  le  cura* 
leur  est  de  plein  droit  le  subrogé-tuteur. 

1192.  Nous  avons  dans  le  cours  de  cette  subdivision  si- 
gnalé diverses  causes  d'exdusion  ou  de  destitution  de  la  to- 
telle  légale ,  et  indiqué  que  ces  causes  s'appliquaient  au  i 
père  comme  à  la  mère. 

Il  nous  reste  à  en  examiner  une  dernière  qui  est  relative 
à  la  mère  seule  ;  elle  est  écrite  dans  l'art.  395  du  Code 
civil  :      •  I 

Alt.  8W.        «  Si  la  mère  tutrice  veut  se  remarier  •  elle  dovra  .  awni  , 
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)»  Tacte  de  mariage^  convoquer  le  conseil  de  famille  qui  dé* 
»  Cidera  si  la  tutelle  doit  lui  être  conservée. 

»  A  défaut  de  cette  convocation  elle  perdra  la  tutelle  de 
x>  plein  droit  et  son  nouveau  mari  sera  solidairement  res- 
»  ponsable  dç  toutes  les  suites  de  la  tutelle  qu'elle  aura  in- 
»  dûment  conservée.  » 

1193.  Cette  disposition  a  été  empruntée  des  lois  romai- 
nes, et  notamment  de  la  novelle  22 ,  chap.  40  ,  d*où  a  été 
tirée  Tauthenlique  eisdem  pasnis^  God.  de  secundis  nuptiis. 
Aux  termes  de  ces  lois  la  mère  tutrice  qui  se  remariait  sans 
avoir  fait  nommer  un  autre  tuteur  à  ses  papilles ,  sans  leur 
avoir  rendu  compte  de  son  administration  et  payé  le  reli^ 
quats'il  en  était  ddt  non-seulement  était  déchue  de  la  tu- 
telle ratione  indignitatis  potiùsquam  incapacitatis  y  mais  en- 
core elle  était  soumise  aux  mêmes  peines  que  les  femmes 
qui  se  remariaient  dans  Tan  de  deuil  ,  c'est-à-dire  qu'elle 
encourait  la  privation  de  son  augmeot,  des  legs  et  des  autres 
libéralités  qu'elle  avait  reçues  de  son  premier  mari ,  et  ce 
tant  en  propriété  qu'en  usufruits  Elle  était  même  privée  du 
droit  de  succcéder  à  ses  enfants  du  premier  lit  décédés  en 
pupillarité.  Il  y  a  plus,  on  étendait  cette  privation  à  la  suc- 
cession des  enfants  du  second  lit. 

Cependant  la  tutelle  pouvait  être  déférée  par  le  juge  à  la 
mère  remariée  ,  lorsque  l'on  y  trouvait  un  avantage  pour 
les  enfants  du  premier  lit.  (V.  sur  ces  principes  les  Institu- 
tions de  Serres,  liv.'  l^**,  titre  15^  qui  rappellent  ces  régies 
du  droit  romain  comme  admises  en  France  dans  les  pays  dç 
droit  écrit  et  notamment  dans  le  Parlement  de  Toulouse* 

1194é  La  Commission  du  Code  civil  soumettait  le  père 
comme  la  mère  qui  voudraient  se  remarier,  à  faire  assem- 
bler le  conseil  de  famille  pour  décider  s'ils  devaient  conser- 
ver la  tutelle. 

Seulement,  suivant  le  projet,  le  père  qui  négligeait  de 
remplir  cette  formalité,  n'était  privé  que  de  la  jouissance  des 

TOJIB  u.  39 
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biens  de  ses  enfants  ;  il  conservait  la  tutelle ,  tandis  qo^ 
la  mère  la  perdait. 

Au  Conseil  d'État  on  alla  plas  loin,  on  proposa,  dansce 
cas ,  de  priver  même  le  père  de  la  tutelle. 

On  se  fondait  sur  ce  qu'un  second  mariage  dcTaît  faire 
douter  de  l'affection  de  l'un  comme  de  celle  de  Vautre. 

Mais  un  second  mariage  n'est  pas  toujours  l'effet  de  Via- 
différence  du  père  ou  de  la  mère  pour  les  enfants  do  pre- 
mier Ut.  Quelquefois  même  l'intérêt  de  ces  enfants  le  pro- 
voque. 

Des  considérations  plus  vraies  et  plus  graves  deTaient  dé* 
terminer  une  différence  entre  le  père  et  la  mère. 

Le  père  qui  se  remarie  est  toujours  le  chef  de  famîfle,  le 
mattre  des  affaires.  Il  n'a  besoin  que  de  lui-même  pour  opé- 
rer le  bien  de  ses  enfants. 

La  mère ,  au  contraire  »  passe  sous  la  puissance  de  son 
second  mari.  Le  consentement  de  celui-ci  lui  est  nécessaire 
pour  agir.  Son  influence ,  son  autorité  peuvent  compro- 
mettre le  sort  et  les  intérêts  des  enfants. 

La  position  n'étant  pas  la  même  »  la  règle  ne  devait  pas 
iêtre  identique. 

On  se  décida  donc  à  maintenir  la  tutelle  du  père ,  sauf  aa 
conseil  ûe  famille  à  provoquer  sa  destitution  si  sa  conduite 
prescrivait  cette  mesure. 

Mais  on  pensa  que  la  tutelle  ne  devait  être  conservée  à 
la  mère  Qu'autant  que  la  convenance  du  second  mariage, 
Tàge  f  la  fortune  »  l'état  du  second  mari ,  ses  qualités  mo- 
rales inspiraient  quelque  sécurité  pour  le  sort  des  enfants. 

Le  conseil  de  famille  était  le  juge  naturel  de  ces  circons- 
tances et  l'appréciation  lui  en  fut  confiée  (1). 

Mais  si  la  mère  négligeait  de  remplir  robligation  qui  lui 
était  imposée,  elle  devait  être  soumise  à  une  peine,  et  le  se- 
cond mari  qui  avait  été  le  complice  de  sa  négligence  devait 
aussi  la  subir. 

(i;  Voir  poi^r  (oa(  cela  VE^pril  du  Code  civil  sar  Tart  375. 
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Tels  furent  les  motifs  qui  dictèrent  les  deux  dispositions 
du  second  paragraphe  de  l'article  :  Tune  par  laquelle  la  mère 
est  priTée  de  plein  droit  de  la  tutelle ,  l'autre  qui  Teut  que 
son  second  mari  soit  solidairement  responsable  de  toutes  les 
suites  de  la  tutelle  qu'elle  a  indftment  conservée* 

1195.  La  première  disposition  rend-elle  nulle  tous  les 
actes  d'administration  faits  par  la  mère  postérieurement  à 
son  second  mariage? 

Oui 9  selon  un  arrêt  de  la  Gourde  Nimes  du  19  prairial 
an  13. 

Non,  suivant  des  arrêts  dés  Cours  de  Turin ,  de  Limoges» 
de  Metz,  de  Pau  des  25  juin  1810,  17  juillet  1823  (1). 

1196.  Entre  ces  deux  opinions  on  doit,  il  semble,  en 
choisir  une  moins  absolue  et  q.u'indiqne  l'intérêt  des  enfants 
qui  doit  toujours  être  principalement  considéré. 

Tout  ce  que  la  mère  remariée  aura  fait  dans  cet  intérêt 
devra  être  maintenu. 

Tout  ce  qui  leur  causerait  préjudice  pourra  être  annulé. 

Et  cette  distinction  devra  être  appliquée  aux  actes  judi- 
ciaires comme  aux  conventions. 

Le  premier  système,  s'il  était  admis  dans  toute  son  éten- 
due, ferait  tourner  contre  les  enfants  eux-mêmes  une  règle 
qui  n'a  été  établie  que  pour  eux  et  les  punirait  d'une  négli- 
gence qui  leur  est  étrangère. 

Le  second  système  appliqué  aussi  à  tous  les  cas  serait 
dangereux  pour  les  enfants  dont  une  mère,  dépouillée  de  la 
qualité  de  tutrice,  pourrait  a  voir  compromis  les  droits,  soit  en 
ne  les  défendant  pas,  soit  en  les  défendant  mal^  Il  est  donc 
juste  d'autoriser  les  enfants  à  soutenir  qu'ils  n'ont  pas  été 
valablement  représentés  dans  les  jugements  ou  les  antres 
actes  dont  ils  auraient  à  se  plaindre  ;  et  les  antres  parties 
intéressées  n'auraient  rien  à  dire  parce  qu'elles  devaient  s'as- 
surer de  la  qualité  de  la  mère  et  de  celle  de  son  second  mari. 

(i)  Voir  ces  arrêts  dans  le  Receoil  deSirey,  i.  12.  2. 4i7  ;  22.  2, 295; 
et  dans  telut  de  Denevera  et  de  son  conlinaalear^  I.  9.  9.  34;  21.  2.  4« 
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Nemo  ignarus  e$se  débH  eonditionis  eju$  cum  qtêo  eoR/rs- 
hit.  Si  elles  Q*ont  pas  cherché  h  la  coonatlre ,  c'est  leur 
faute ,  et  elles  doivent  subir  les  cooséquences  de  leur  impru- 
dence. 

Remarquons  qu*il  na  serait  pas  équitable  de  valider  des  ac- 
tes nuisibles  aux  enfants»  sous  prétexte  qu'ils  ont  une  ga- 
rantie solidaire  contre  leur  mère  et  son  second  mari.  Car 
cette  garantie  peut  leur  échapper  par  rinsolvabitilè  de  la 
mère  et  du  second  mari.  Ce  n'est  pas  à  eux  qui  n'ont  pa 
veiller  à  leurs  droits  à  en  courir  les  chances.  C'est  à  ceux 
qui  ont  traité,  qui  ont  plaidé  sans  précaution  avec  de  pré- 
tendus tuteurs  sans  qualité  »  à  invoquer ,  ainsi  qu'ils  avise- 
ront, la  responsabilité  des  faits  de  ceux-ci. 

Remarquons  aussi  que  l'objection  ne  peut  pas  être  re- 
tournée contre  les  enfants  qui  consentent  à  s'approprier 
certains  actes  émanés  de  leur  mère  et  de  son  second  mari 
après  le  convoi ,  parce  que  l'art.  390  du  Code ,  en  parlanl 
de  la  tutelle  indûment  conservée  par  la  mère  et  des  suites 
de  cette  tutellei  annonce  suffisaounent  qu'elle  doit  loojoars 
être  considérée  comme  tutrice  dans  leur  intérêt;  que  s'il  n'y 
a  plus  de  tutelle  de  droit  il  y  a  toujours  une  tutelle  de  fait 
qui  n'est  que  la  continuation  de  celle  de  droit,  qui  s'y  ratta- 
che, qui  ne  fait  avec  elle  qu'une  seule  et  même  tutelle  et 
qui  astreint  la  mère  aux  mêmes  obligations  et  aux  mêmes 
charges  envers  son  enfant  mineur  ; 

Qu'ainsi  son  incapacité  n'est  que  relative ,  et  qae ,  d*ail- 
leurs,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  une  disposition  décré- 
tée en  faveuj^  des  enfants  ne  doit  pas  être  interprétée  et  ap- 
pliquée contre  eux.  (  Argument  de  l'art.  1125  du  Code 
civil)  (1). 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du,  4  décembre  1807,  dans 
la  cause  Suleau ,  et  un  autre  arrêt  de  la  même  Cour,  do  i 
mars  1808,  applique  les  dispositions  de  l'art.  393  ao  cas  où 

m 

(l)  V.  sur  cette  qnesUon  ,  Duranton,  t,  3,  437. 
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lé  convoi  était  antérieur  au  Code  et  à  l'ouverture  de  la  tu- 
telle. Il  s'agissait  d'ane  femme  divorcée  qui  avait  contracté 
un  nouveau  mariage  avant  que  la  tutelle  eût  pu  lui  être  dé- 
férée. On  jugea  qu'elle  ne  pouvait  l'obtenir  sans  l'avis  do 
conseil  de  famille.  (Sirey,  7.  2.  240  ;  et  Û.  2.  124.) 

1197.  La  convocation  préalable  du  conseil  de  famille  est 
aussi  nécessaire  à  la  mère  naturelle  qui  se  considère  comme 
tutrice  légale  et  qui  veut  se  remarier.  En  invoquant  en  sa 
faveur  les  règles  sur  la  tutelle  légale  des  mères  légitimes , 
elle  doit  aussi  remplir  les  conditions  prescrites  à  celles-ci. 
(Arrêt  de  la  Cour  de  cassation»  du  31  août  1815 ,  S.,  1. 15. 
1.361.) 

Dans  Tancien  droit ,  en  pays  de  droit  écrit ,  la  mère  qui 
se  remariait  sans  avoir  fait  nommer  un  autre  tuteur  à  ses 
enfants  du  premier  lit ,  encourait  l'indignité  et  ne  pouvait 
leur  succéder.  (C.  cas.  »  14  fructidor  an  13»  B.,  6.  1.  85; 
Denev.,  4.  1.  35.) 

Le  Code  n'a  pas  maintenu  cette  peine. 

1198.  La  déchéance  encourue  par  la  mère  qui  se  remarie 
avant  d'avoir  convoqué  le  conseil  de  famille  pour  décider  si 
la  tutelle  lui  sera  conservée,  n'emporte  pas  contre  elle  une 
incapacité  absolue  qui  s'oppose  à  ce  qu'après  son  second 
mariage  le  conseil  de  Camille  la  nomme  tutrice.  C'est  ce 
qu'ont  décidé  les  Cours  de  Pau  et  de  Metz ,  la  première»  par 
arrêt  du  30  juillet  1807;  la  seconde»  par  arrêt  du  20 
avril  1820.  (S.»  12.2.  378$  et  21.  2.  339.) 

Ces  décisions  sont  protégées  par  les  discussions  qui 
avaient  préparé  la  loi.  La  Commission  voulait  que  la  mère» 
qui  avait  négligé  avant  son  convoi  de  faire  prononcer  le 
conseil  de  famille»  perdît  sans  retour  la  qualité  de  tutrice  ; 
mais  la  prohibition  ne  fut  pas  adoptée  »  et  elle  ne  peut  pas 
être  suppléée  »  parce  qu'elle  n'est  pas  une  conséquence  di- 
recte de  la  règle  écrite  dans  l'art.  395  (1). 

(i;  Esprit  du  Code  civil  sur  Tari.  395. 
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1 199*  Le  dëfaul  de  convocation  du  conseil  de  famille  prh 
vant  la  mère  de  la  tutelle^  si  elle  en  continae  rexerctce,  eUe 
est  responsable  de  sa  gesliop  jusqq*à  la  nomination  d'ao 
nouveau  tuteur. 

Le  second  mari  en  est  lui-mÔme  responsable,  parce  qu'il 
devait  exiger  cette  convocation ,  et  que^  d'ailleurs,  la  femme 
entrant  sous  sa  puissance ,  il  profite  des  avantages  de  i'ad-^ 
ministration  qu'elle  conserve,  que  mémeordinairementc'est 
lui  qui  administre.  L'article  déclare  cette  responsabilité  soli- 
daire entre  la  mère  et  son  second  époux. 

1200.  Aux  termes  de  l'art.  395,  la  responsabilité  soli- 
daire du  mari  s'étend  à  toutes  les  suites  de  la  tutelle  indû- 
ment conservée  ,  c'est-k-dire  soit  à  la  gestion  qui  au- 
rait eu  lieu  depuis  le  second  mariage  comme  on  s'était 
borné  d'abord  à  l'énoncer  dans  la  première  rédaction ,  soit 
aussi  à  tous  les  faits  antérieurs  ;  en  sorte  que  le  second 
mari  est  personnellement  tenu ,  non-seulement  de  la  resti- 
tution des  deniers  perçus  par  la  femme  comme  tutrice,  mais 
encore  du  paiement  des  valeurs  appartenant  k  la  commu- 
nauté qui  avait  existé  entre  la  femme  et  le  premier  mari,  et 
que  celle-ci  aurait  voulu  s'approprier  exclusivement. 

Le  second  tkiari  en  est  tenu  solidairement  parce  que  la 
dette  de  la  femme  est  une  des  suites  de  la  tutelle. 

Et  il  peut  être  condamné,  même  par  corps ,  k  la  restitu- 
tion et  au  paiement,  parce  qu'il  s'agit  de  sommes  dues  pour 
compte  de  tutelle ,  et  que  Kart.  126  du  Code  de  procédure 
autorise  dans  ce  cas  les  tribupaux  k  prononcer  la  contrainte 
par  corps  contre  les  débiteurs. 

La  Cour  de  cassation  a  consacré  cette  doctrine,  par  arrêt 
du  12  août  1828(1). 

Et  la  Cour  de  Nimes  l'a  appliquée  depuis ,  par  arrêt  da 
30  novembre  1831,  qui  décide  que,  si  la  mère  tutrice  convole 
k  de  secondes  noces  sans  convoquer  préalablement  le  cou- 
rt; Le  voir  dans  le  Recueil  de  Sircy  ,29.  1 .  42  ;  et  dans  reloi  de 
Palioz  ,  26.  1.  378. 
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seil  de  famille  pour  prononcer  sur  la  conservation  de  la  tu- 
telle ,  la  responsabilité  du  second  mari  s'étend  à  la  gestion 
postérieure  comme  à  la  gestion  antérieure  au  second  ma- 
riage (1). 

Telle  est  aussi  Topinion  de  Grenier  >  Traité  den  hypothê^ 
que$\  1. 1,  n''280. 

Pour  la  garantie  de  ce  qui  leur  est  dA  par  leur  mère  et 
par  son  second  mari  responsable  de  toute  la  gestion  de  celle- 
ci,  les  enfants  ont  sur  les  biens  de  l'un  et  de  l'autre  une  hy- 
pothèque légale  dispensée  de  l'inscription.  Car  il  s'agit  de 
fait  de  tutelle  et  de  sommes  dues  par  une  tutrice  et  sa  cau- 
tion solidaire  que  la  loi  considère  comme  son  cotuteur.  Les 
art.  2121  et  2135  du  Code  civil  confèrent  donc  sur  leurs 
biens  immeubles  une  hypothèque  légale  aux  mineurs.  Tel  est 
aussi  le  sentiment  de  Persil*  Régime  hypothécaire,  art.  2131, 
n''  32  ;  de  Grenier,  t.  l<'^  n""  280;  de  Troplong,  Comment 
taire  des  hypothèques^  t.  2,  n9  426. 

Duranton  et  Zacharie  professent  une  opinion  contraire  » 
mais  qui  ne  peut  s'appuyer  ni  sur  la  loi ,  ni  sur  Téquité  ,  ni 
sur  la  jurisprudence  ;  plusieurs  arrêts,  au  contraire,  ont  at- 
tribué aux  enfants  mineurs  d'une  femme  qui  avait  convolé 
sans  se  conformer  à  l'art.  395 ,  une  hypothèque  légale  sur 
les  biens  des  seconds  maris  de  leur  mère.  C'est  ce  qu'ont 
jugé  notamment  un  arrêt  de  la  Cour  de  Nîmes  »  du  30  no« 
yembre  1831  ;  un  arrêt  de  la  Cour  de  Colmar,  du  26  novem- 
bre 1832;  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du  28  dé- 
cembre 1822  ;  un  arrêt  de  la  Cour  de  Poitiers ,  du  28  dé- 
cembre 1824  (2). 

Le  mineur  a  aussi  et  par  la  même  raison  hypothèque  lé- 
gale snr  les  biens  de  sa  mère  remariée  avant  d'avoir  été 

(i)  Voir  rarrâi  de  Nîmes  dans  les  mêmes  Recoells.  S.  32.  3.  137  ;  e( 
D.,  3^.  2. 1030. 

{'2)  y.  ces  arrête  dans  le  Joornal  de  Sirey,  1.  32.  2.  130;  I.  34.  2. 
231  ;  et  dans  celui  de  Dalloz ,  t.  22.  263  ;  I.  25.  2.  94;  (.  32.  2.  103  ; 
t.  34.  2.  90. 
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maintenue  dans  la  talelle  ;  il  Ta  pour  la  gestion  postérieare 
au  convoi,  quoique  la  tutelle  alors  soit  seulement  de  fail  et 
non  de  droit.  Il  Ta  parce  qu'il  y  a  continuation  de  la  tutelle 
de  la  part  de  la  mère  qui  n'a  pas  été  remplacée  par  un  autre 
tuteur ,  et  parce  que  celle-ci  ne  peut  profiter  de  sa  propre 
négligence  à  faire  ce  que  la  loi  lui  prescrivait.  La  Cour  de 
cassation  a  décidé  la  question  en  thèse,  par  arrêt  du  15  dé- 
cembre 1825  (1). 

Il  y  a  même  motif  de  décision  semblable  contre  le  se- 
cond mari  qui  est  lui-même  cotuleur  de  fait. 

1201.  La  convocation  du  conseil  de  famille,  faite  avant  le 
convoi,  place  le  second  mari  dans  une  position  moins  dange- 
reuse, quoique  la  tutelle  soit  conservée  à  la  mère.  C'est  ce 
qui  résulte  de  l'art.  396, 
Art.  994.  ^  Lorsque  le  conseil  de  famille ,  dûment  convoque ,  con- 
»  serve  la  tutelle  à  la  mère ,  il  lui  donnera  nécessairemeot 
»  pour  cotuteur  le  second  mari  qui  deviendra  solidairement 
x>  responsable  avec  sa  femme  de  la  gestion  postérieare  au 
9  mariage.  » 

Ainsi,  dans  le  cas  où  la  prescription  de  Tarf.  395  esî  ob- 
servée ,  le  mari  n'est  responsable  que  de  la  gestion  k  la- 
quelle il  a  concouru ,  celle  postérieure  au  mariage  ;  et  ce 
n'est  que  pour  cette  gestion  qu'il  est  grevé  de  l'hypothèque 
légale  des  enfants. 

Dans  le  cas,  au  contraire,  oà  la  règle  prescrite  a  été  né* 
gligée,  le  mari  est  responsable  de  tous  les  faits  de  la  talelle, 
de  ceux  antérieurs  au  mariage  comme  de  ceux  postérieurs; 
et  l'hypothèque  légale  frappe  ses  biens  pour  toute  la  valeur 
du  compte  tutélaire  de  la  mère  ou  de  son  reliquat.  El  celaa 
lieu  soit  ou  non  que  la  mère  ait  depuis  son  convoi  été  con- 
tinuée dans  la  tutelle. 

Tel  est  le  vrai  sens  des  art.  395  et  396  combinés  en- 
tre eux. 

(t)  Le  ?oir  dans  le  Recueil  de  Sirey,  t.  36.  1. 298. 
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La  Sagesse  de  ces  deux  articles  est  remarquable.  En  con- 
servant la  tutelle  à  la  mère  il  était  indispensable  de  lui 
donner  pour  cotuteur  son  second  mari.  C'était»  comme  le 
fait  observer  Locré  dans  TEsprit  du  Code  sur  Tart.  396 , 
c'était  le  seul  moyen  de  concilier  la  gestion  de  la  tutelle  avec 
la  puissance  maritale  qui  ne  permet  pas  à  la  femme  d'agir 
sans  Tautorisation  de  son  mari. 

Les  enfants,  en  effet  »  changent  réellement  de  tuteur  par 
le  convoi.  I^eur  mère  n'est  plus  tutrice  que  de  nom.  C'est 
leur  beau-père  qui ,  dans  le  fait ,  gère  la  tutelle. 

Dès  lors  il  était  juste  de  le  rendre  responsable  de  la  ges- 
tion continuée  par  la  mère  sans  que  le  conseil  de  famille  eût 
été  consulté.  Ce  conseil  de  famille  devait  être  appelé  à  dé- 
cider si  le  nouveau  tuteur  pouvait  convenir  aux:  enfants. 
Car  la  tutelle  naturelle  disparaissait  puisque  la  mère  à  la- 
quelle elle  était  déférée  n'administrait  plus  elle-même  ;  la 
tutelle  devait  donc  devenir  dative  et  c'était  à  la  famille  à  la 
conférer.  £t  comme  continuer  la  tutelle  à  la  mère  c'était 
réellement  la  confier  au  mari ,  il  était  indispensable  de 
nommer  celui^;i  cotuteur  (1), 

1202.  La  tutelle  conservée  à  la  mère  et  déférée  au  se* 
cond  mari  conjointement  avec  elle  étant  dative  de  sa  nature, 
le  conseil  de  famille  a  le  droit  d'en  régler  les  conditions 
comme  il  le  peut  dans  les  tutelles  ordinaires,  conformément 
aux  articles  454  et  455  du  Code  Civil.  Car  la  mère ,  dans 
ce  cas  n'est ,  plus  considérée  comme  une  tutrice  légale;  Elle 
n'a  plus  l'usufruit  des  biens  de  ses  enfants;  elle  ne  jouit  plus 
de  la  confiance  absolue  que  la  loi  lui  accordait  avant  son 
convoi.  Le  conseil  de  famille  est  donc  autorisé  à  déterminer, 
par  aperçu  et  selon  l'importance  des  biens  régis ,  la  somme 
à  laquelle  pourra  s'élever  la  dépense  annuelle  du  mineur 
ainsi  que  celle  de  l'administration  de  ses  biens  ;  il  aura  aussi 
le  droit  de  fixer  la  somme  à  laquelle  commencera  pour  la  tu- 

(t)  Observations  ds  Locré ,  Esprit  du  Code  civil  sur  l'art.  396. 
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trice  et  son  cotulear  Tobligation  d'employer  Texcèdanl  des 
revenus  sur  les  dépenses. 

En  un  mot ,  ce  conseil  de  famille  pourra  modifier»  pour  k 
mère  et  son  second  mari  »  les  pouvoirs  de  la  tutelle  qu'il 
leur  attribuerait  et  en  régler  les  devoirs  comme  le  lui  per- 
met la  loi  y  en  général ,  pour  tous  tuteurs  autres  gne  1^ 
pères  et  mères  investis  de  la  tutelle  légale. 

Cette  faculté  du  conseil  de  famille  est  une  conséquence 
nécessaire  du  droit  qu'il  a  de  refuser  la  tutelle  à  la  mère  et 
au  second  mari.  Qui  peut  le  plus  peut  le  moins. 

La  Cour  de  Rouen  »  par  arrêt  du  28  août  1827  et  celle 
d'Âgen  par  arrêt  du  14  décembre  1830  ont  adopté  cette  doc- 
trine. La  Cour  de  Grenoble  ,  il  est  vrai ,  s'en  est  écartée 
par  arrêt  du  28  juillet  1832  (1). 

Mais  les  décisions  des  deux  premières  cours  sont  plus 
exactes  et  plus  conformes  à  la  distinction  que  l'ensemble  de 
la  loi  a  marquée  entre  la  tutelle  primitive  et  légale  de  la 
mère ,  et  celle  qu'elle  obtient  du  conseil  de  famille  après  son 
convoi.  La  Cour  de  Grenoble  parait  avoir  confondu  les  deux 
cas  en  disant  dans  ses  motifs  que  le  conseil  de  fanuUe  arait 
créé  une  incapacité  dans  V administration  attribuée  par  la  loi 
à  la  mère  tutrice  de  ses  enfants.  La  Cour  de  Grenoble  n'a 
pas  fait  attention  que  celte  incapacité  était  l'effet  du  convoi, 
et  que  la  mère  qui  se  remariait  n'était  plus  tutrice  choisie 
par  la  loi ,  mais  tutrice  nommée  par  le  conseil  de  famille. 


2"®  Subdivision. 
De  la  tatolle  déférée  par  le  père  oa  la  mère. 

SOBIBCAI&X. 

1203.  Du  choiœ  d'un  tuteur  par  le  survivant  des  père  et  mère,  — 
Motifs  de  la  règle. 

(\)  Voir  ces  arrêts  daosle  Recueil  de  Sîrey,  i.  30.  2.  84;  31.  9.  S9I  ; 
33.  2.  76.  V.  auMî  les  deux  derniers  dans  le  Recueil  de  Dalioz,  t.  31. 
2.  130;el33.  2.  29. 
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1204.  La  tutelle  ieeiamentaire  est  préférée  à  la  tutelle  légitime. 

1205.  Droit  ancien  sur  la  matière, 

1206.  Le  père  et  la  mère,  quoique  mineurs,  peuvent  nommer  un  tuteur 
à  leurs  enfants, 

1207.  Mais  ils  ne  peuvent  choisir  un  mineur. 

1208.  Forme  de  la  nomination, 

1209.  Le  père  et  la  mère  exclus  ou  destitués  de  la  tutelle,  conservent- 
ils  droit  de  nomination  d'un  tuteur? 

1210.  La  mère  remariée  et  maintenue  dans  la  tutelle  a-t-elle  ce  droit 
et  à  quelle  condition  f 

1211.  Le  tuteur  nommé  ne  peut  refuser  la  tutelle  s'il  nen  est  pas 
dispensé  par  la  loi,  —  (  Art,  401  et  art,  i32.  ) 

1212.  La  nomination  peut  être  révoquée  par  celui  qui  fa  faite. 

1213.  Lacté  de  nomination  non  révoqué  confère  la  tutelle  de  plein 
droit. 

1214.  Secus  si  la  mère  est  remariée, 

1215.  Les  clauses  générales  d* exclusion  s'appliquent  aux  tuteurs 
nommés  par  les  père  et  mère. 

1216.  Le  père  f  quoique  dispensé  de  la  tutelle  ainsi  que  la  mère  non 
remariée  qui  ne  l'accepte  pas ,  conservent  le  droit  de  nomination 
d'un  tuteur, 

1217.  Peut-'On  nommer  plusieurs  tuteurs  au  mineur  et  seraient^its 
dans  ce  cas  solidaires  ? 

1203.  Le  tribun  Hugaet,  dans  son  rapport  au  Tribunal 
sur  le  chapitre  des  tutelles ,  s'exprimait  ainsi  : 

te  II  était  tout  naturel,  en  donnant  la  tutelle  de  droit  aux 
père  et  mère ,  de  leur  conférer  aussi  le  droit  de  choisir , 
d'élire  un  tuteur  k  leurs  enfants  soit  par  testament ,  soit  par 
acte  public.  C'était  une  suitç  de  cette  première  confiance 
que  leur  donnait  la  loi  (1).  » 

«  Ainsi  celui  des  parents  que  la  mort  viendra  arracher 
au  fils  dont  il  était  le  seul  appui  sentira  des  regrets  moins 
déchirants  ;  il  lui  laisse  un  ami ,  le  choix  de  son  coeur  ;  il 
meurt ,  et  sa  tendresse  vivra  encore  près  de  cet  enfant  que 
la  nature  abandonne  (2).  » 

(1)  V.  la  Lègislalion  civile  de  Locrè,  commenl.  S,  no  S. 
(^)  Discours  da  triban  le  Roi  aa  Cor|>s  législatif,  même  ouvrage  , 
commentaire  9,  u«8. 
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Ces  deux  fragments  de  discours  renfermenl  les  motifs  qei 
ont  dicté  les  dispositions  législatives  sur  la  tutelle  déférée  par 
le  père  ou  la  mère. 

La  loi  détermine  : 

Dans  quel  cas  a  lieu  cette  tutelle  ; 

Dans  quelle  forme  elle  est  déférée  ; 

Par  qui  elle  peut  l'être  ; 

Quels  en  sont  les  effets. 

L'article  397  règle  le  cas  où  elle  est  autorisée. 
Art.  j»7.        ^  Le  droit  individuel  de  choisir  un  tuteur,  parent  on 
»  même  étranger,  n'appartient  qu'au  dernier  mourant  des 
»  père  et  mère,  d 

Ainsi  le  père  lui-même  s'il  meurt  le  premier  ne  peut  pas 
choisir  un  tuteur  à  ses  enfants.  La  tutelle  appartient  alors  à  la 
mère.  Elle  ne  peut  en  être  privée.  II  peut  seulement  lai  être 
nommé  un  conseil  comme  nous  l'avons  déjà  dit  avec  l'ar- 
ticle 391. 

Tant  que  l'un  des  deux  époux  est  vivant  la  tutelle  natu- 
relle subsiste.  Ce  n'est  qu'à  son  défaut  que  la  tutelle  testa- 
mentaire doit  avoir  lieu. 

1204.  Mais  elle  est  préférée  à  la  tutelle  légitime  des  as- 
cendants. 

Ce  n'était  pas  ce  que  voulait  la  Commission  ;  elle  présen- 
tait un  article  ainsi  conçu  : 

<x  Lorsqu'il  n'y  a  pas  d'ascendants»  le  dernier  mourant 
»  des  père  et  mère  a  le  droit  de  choisir  un  tuteur.  » 

Cette  proposition  fut  combattue.  On  cita  l'exemple  des 
Romains  chez  lesquels  la  tutelle  légitime  ne  venait  qu'après 
la  tutelle  testamentaire  :  Quibus  ex  testamento  tuior  dalus 
non  est ,  hi$  ex  lege  duo  decimd  tabularum  agnati  sunt  /u- 
tores,  qui  vocantur  legitimi.  {Itist.  de  legit  adgn.  tut.) 

Les  Romains  comptaient  sur  la  tendresse  des  pères.  Car 
on  lit  dans  leurs  lois  :  Quis  est  affecius  qui  vincat  paternum. 

c<  La  vocation  d'un  aïeul  ne  devait  pas  priver  les  enfants 
d'avoir  un  tuteur  du  choix  de  leur  père  ou  de  leur  mère. 
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C'est  pour  les  enfaDls  que  la  tutelle  est  instituée ,  et  non 
pour  le  tuteur.  Si  l'aïeul  en  est  le  plus  capable  et  le  plu^ 
digne  »  le  père  ou  la  mère  ne  nommeront  pas  de  tuteur  testa* 
men taire  (1).  » 

La  tutelle  testamentaire  devait  être  préférée.  Elle  le  fut 
à  l'imitation  des  lois  romaines. 

Cependant ,  chez  les  Romains  dans  l'origine ,  le  père  seul 
ou  l'ascendant  paternel  qui  avait  les  enfants  en  sa  puissance 
pouvait  leur  nommer  un  tuteur.  C'est  par  les  constitutions 
des  empereurs  que  la  mère,  quoiqu'elle  ne  jouit  pas  de  la 
puissance  paternelle,  reçut  cette  faculté  y  mais  sous  la  con- 
dition d'instituer  héritiers  les  enfants  auxquels  elle  nom« 
nierait  un  tuteur.  Encore  ce  tuteur  devait-il  être  confirmé 
par  le  juge  (2). 

1205.  En  France  autrefois  f  on  suivait  dans  le  ressort  du 
Parlement  de  Toulouse  le  dernier  droit  romain.  Le  tuteur 
nommé  par  le  testament  du  père ,  quand  le  choix  n'était  pa^ 
attaqué»  ne  se  faisait  pas  confirmer  par  le  juge. 

Mais  la  confirmation  du  juge  faite  de  l'avis  des  parents 
était  nécessaire  au  tuteur  nommé  par  la  mère ,  et  cette  qo-* 
mination  devait  être  faite  par  un  testament  dans  lequel  les 
pupilles  étaient  institués  héritiers  (3). 

Dans  les  provinces  régies  par  le  droit  écrit  du  ressort  du 
Parlement  de  Paris ,  et  dans  les  Coutumes  qui  admettaient 
la  t^tellç  teslameqtaire ,  la  confirmation  du  juge  était  néce^ 
saire. 

1206.  La  loi  actuelle  n'exige  pas  la  confirmation  du  juge 
ni  du  conseil  de  Camille  si  ce  n'est  dans  le  cas  prévu  par  Tar* 
ticle  400;  et  comme  la  minorité  des  père  et  mère  n'est  pas  un 
obstacle  à  ce  qu'ils  soient  tuteurs ,  elle  ne  s*oppose  pas 
aussi  à  ce  que  le  dernier  mourant  d'eux  nomme  un  tuteur 
à  ses  enfants. 

(i)  Locrè ,  Esprit  du  Gode  civil  sur  Tari.  397. 

(S;  V.  L.  4,  tr.  et  L.  4,  Cod.  ild  iestam.  iuieL 

f3)  V.  les  Institutions  de  Serres,  livre  f,  lîtrci  13, 
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1207.  Mais  s*il  peut  être  tuiear  légal  quoique  mineur,  il 
ne  lui  est  pas  permis  de  choisir  un  mineur  pour  taiear. 

La  minorité  est  un  empêchement  absolu  pour  tout  antre 
que  pour  le  père  ou  la  mère.  Cependant  si  le  tuteur  choisi , 
quoique  mineur  au  moment  du  testament ,  était  majeur  au 
moment  du  décès  du  testateur,  Tincapacitë  n^exisfaot  plus, 
le  choix  sera  valable  et  devra  recevoir  son  exécution^ 

1208.  Pour  la  forme  de  la  nomination  du  iutearlaloi 
renvoie  au  mode  réglé  par  Tart^  392.  C'est  ce  que  déclare 
l'art.  398  : 

Art.  398.  «  Ce  droit ,  y  est-il  dit ,  ne  pourra  être  exercé  que  dans 
les  formes  prescrites  par  Tart.  392  et  sous  les  exceptions  et 
modifications  ci-aprés.  » 

Nous  renvoyons ,  quant  aux  formes  f  à  ce  que  nous  avons 
dit  sur  l'art.  392. 

1209.  Tant  que  le  père  ou  la  mère  demeurent  en  viduiié 
ou  conservent  la  tutelle ,  le  droit  de  nommer  un  tuteur  tes- 
tamentaire ne  peut  leur  être  contesté. 

Mais  si  le  survivant  est  exclu  de  la  tutelle ,  s'il  es!  «des- 
titué ou  s'il  se  remarie ,  eonservera-t-il  ce  droit! 

La  loi  ne  dit  rien  expressément  pour  le  cas  de  destitution 
et  d'exclusion. 

Mais  il  résulte  de  l'art.  445  que  la  privation  de  la  tutelle 
pour  cause  d'interdiction ,  d'incapacité ,  d'inconduite  ou 
d'infidélité,  doit  aussi  entraîner  la  perte  du  droit  de  donner 
un  tuteur  à  ses  enfants.  Le  père  ou  la  mère  exclus  ou  des- 
titués ne  peuvent  pas  même  être  membres  du  conseil  de 
famille.  Comment  conserveraient-ils  le  droit  de  faire  seuls 
un  choix  auquel  ils  n'auraient  pas  même  celui  de  concourir 
avec  les  autres  membres  du  conseil? 

Quelle  confiance,  d'ailleurs,  pourrait  mériter  un  perd 
exclu  ou  destitué  de  la  tutelle?  Et  ne  serait-il  pas  dange- 
reux pour  l'intérêt  des  enfants  d'autoriser  le  père  destitué  à 
faire  un  choix  pour  une  tutelle  qu'il  ne  lui  a  pas  été  permis 
de  gérer  lui-même  ? 
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Au  reste ,  rexclusion  ou  la  desUtuiion  de  la  tutelle  dé- 
truit ou  affaiblit  beaucoup  la  puissance  paternelle.  Comment 
laisserait-elle  subsister  un  des  principaux  effetis  de  cette  puis- 
sance 9  celui  de  nommer  un  tuteur?  (Locré  sur  Fart.  400.  ) 

On  peut*  d*ailleurst  argumenter  par  analogie   du  cas 
prévu  par  Tart.  309  qui  prive  la  mère  remariée  et  non 
maintenue  dans  la  tutelle  du  droit  de  choisir  un  tuteur. 
.  Voici  le  texte  de  cet  article  : 

«  La  mère  remariée  et  non  maintenue  dans  la  tutelle    Ait.  399. 
des  enfants  de  son  premier  mariage  ne  peut  leur  choisir  un 
tuteur.  » 

Cette  disposition  peut  servir  à  répondre  à  Tautre  question 
proposée. 

L'article  est  étranger  au  père  remarié ,  et  par  conséquent 
celui-ci  conserve  la  faculté  de  donner  un  tuteur  atix  enfants 
du  premier  lit. 

Pourquoi  cette  différence  entre  Tun  et  l'autre? 

C'est  que  la  mère  perd  la  tutelle  légale  et  que  le  père  y 
est  maintenu ,  et  que  le  droit  de  choisir  un  tuteur  est  es*- 
sentiellement  inhérent  à  la  tutelle  naturelle. 

1210.  Aussi  lorsque  la  tutelle  est  conservée  à  la  dière  re^ 
mariée ,  le  droit  de  choisir  un  tuteur  lui  est  aussi  maintenu  ; 
seulement  comme  elle  est  entrée  sous  la  puissance  d*un  se^ 
cond  mari ,  qu'elle  n'est  pas  chef  de  famille ,  que  son  choix 
peut  avoir  été  dicté  par  l'influence  de  son  nouvel  époux,  et 
que  la  loi  n'a  pas  en  elle  une  entière  confiance ,  ce  choix 
doit  être  approuvé  par  le  conseil  de  famille  protecteur  lé- 
gal et  naturel  des  mineurs.  C'est  ce  que  déclare  l'article  400 
du  Code. 

x>  Lorsque  la  mère,  remariée  et  maintenue  dans  la  tutelle.    Art.  ioo. 
»  aura  fait  choix  d'un  tuteur  aux  enfants  de  son  premier 
»  mariage,  ce  choix  ne  sera  valable  qu'autant  qu'il  sera 
y»  confirmé  par  le  conseil  de  famille.  » 

Le  projet  de  l'article  restreignait  la  nécessité  de  l'appro- 
bation du  conseil  de  famille  au  cas  où  le  choix  porterait  sur 
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le  second  mari  ou  sur  qaelqqe  parent  on  allié  de  celui-o. 

Mais  le  Tribunal  fit  observer  que  le  choix  mémo  d'as 
étranger  pourrait  être  dicté  par  le  mari  i  et  la  rédaction  dé- 
finitive généralisa  la  prescription  de  la  confirmation  du  con- 
seil de  famille  (1). 

1211.  On  fit  au  Conseil  d'Etat  plusieurs  questions. 

La  nomination  du  tuteur  est-elle  irrévocable.  7 

Défère-t-elle  de  plein  droit  la  tutelle? 

Doit-elle  avoir  son  effet  quelle  que  soit  la  personne nom^ 
mée? 

Est-elle  obligatoire  pour  le  tuteur  désigné  ? 

De  ces  quatre  questions  la  dernière  seule  a  été  résolue  en 
termes  exprès  et  formels  par  un  article  spécial.  Fart.  401. 

Les  autres  le  sont  implicitement  par  Vensemble  de  la  loî« 

L'art.  '401  s'exprime  ainsi  : 
Art.  401.        <K  Le  tuteur  y  élu  par  le  père  ou  la  mère ,  n'est  pas  tenu 
»  d'accepter  la  tutelle,  s*il  n'est  d'ailleurs  dans  la  classe  des 
»  personnes  qu'à  défaut  de  cette  élection  spéciale  le  con- 
»  seil  de  famille  eût  pu  en  charger.  » 

La  tutelle  est  une  charge  que  l'organisation  sociale  im" 
pose  à  toute  personne  qui  n*en  est  pas  dispensée  par  la  loi. 
Le  Code  civil ,  dans  la  section  6  du  chapitre  des  tutelles ,  a 
déterminé  les  causes  de  dispense  ;  elles  sont  nombreuses  ;  il 
serait  superflu  d'en  faire  ici  le  détail ,  et  surtout  d  enumérer 
celles  qui  tiennent  à  des  circonstances  ou  à  une  position 
particulières  à  la  personne  désignée  pour  la  tutelle*  U  suf- 
fira de  rappeler  une  cause  générale  de  dispense  exprimée 
dans  l'art.  432« 
Art.  431  a  Tout  citoyen ,  non  parent  ni  allié ,  ne  peut  être  forcé 
»  d'accepter  la  tutelle  »  que  dans  le  cas  où  il  n'existerait 
i>  past  dans  la  distance  de  quatre  myriamètres ,  des  parents 
»  ou  alliés  en  état  de  gérer  la  tutelle.  » 

Ainsi,  d'après  l'art.  401»  le  tuteur  élu  par  le  pèr^  ou  la 

(i)  Bsprit  dM  Code  civil  tor  iVI.  4OQ. 
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mère  est  obligé  d'accepter  la  tatelle  s'il  ne  se  trouve  pas 
dans  un  des  cas  de  dispense  prévu  par  l'art.  427  ,  soit  par 
les  autres  articles  de  la  sect.  6  du  chapitre  des  Tutelles. 

Les  autres  questions  ci-dessus  énoncées  sont  d'une  solu- 
tion facile. 

1212.  Celle  sur  la  révocation  du  tuteur  choisi  Avait  été 
résolue  textuellement  parla  Commission  dans  un  article  par 
elle  proposé. 

«  Le  tuteur,  disait-elle,  peut  être  révoqué  ou  tacitement 
9  par  la  nomination  d'un  autre  tuteur,  ou  expressément  par 
»  une  déclaration  faite  dans  une  des  formes  ci-dessus  près- 
1»  crites.  » 

En  rapportant  cet  avis  de  la  Commission  ,  M.  Locré 
ajoute  : 

«  On  n'a  pas  cru  devoir  insérer  cet  article,  parce  que  la 
règle  qui  l'établissait  est  de  droit  commun.  En  effet  ,  les 
art.  1035  et  1036  au  titre  des  Donations  et  des  testamentê 
sont  applicables  à  la  nomination  comme  à  toute  autre  dispo- 
sition de  dernière  volonté.  » 

Il  ne  peut  y  avoir  de  doute  lorsque  la  nomination  est  faite 
par  testament. 

Mais  f^t^elle  faite  par  acte  devant  le  juge  de  paix  ou  de- 
vant notaires ,  la  tutelle  déférée  est  essentiellement  testa- 
mentaire,  puisqu'elle  n'est  donnée  qu'en  vue  de  la  mort  du 
père  ou  de  la  mère  qui  la  défère ,  et  que  la  disposition  n'a 
ses  effets  qu'après  son  décès.  Celui  qui  l'a  &ite  peut  donc 
la  révoquer. 

Remarquons»  d'ailleurs,  lyi^un  acte  qui  n'est  pas  synal- 
lagmatiqae,  dans  lequel  il  n'y  a ,  par  conséquent ,  aucun 
lien  réciproque,  qui  n'émane  que  d'une  seule  volonté,  peut 
toujours  être  détruit  par  le  changement  de  cette  volonté  , 
lorsqu'il  est  légalement  exprimé. 

D'ailleurs  le  choix  du  tuteur  est  un  mandat,  et  il  est  de 
principe  que  le  mandat  peut  être  détruit  par  la  volonté 
contraire  du  mandant.  Mandaium  solvitur  contraria  volun- 

TOMK   II.  4-0 
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tate  mandantis.  L.  2,  §  2»  qui  jussu.  Une  réyocation  fatfe 
ou  par  testament  ou  par  acte,  soit  devant  le  juge  de  paix  t 
soit  devant  un  notaire ,  est  évidemment  aussi  valable  pour 
Textinction  du  choix  du  tuteur  qu'un  autre  acte  semblable 
l'avait  été  pour  la  nomination. 

1213.  Mais  l'acte  de  nomination  même ,  s'il  n'est  pas  ré- 
voqué, confëre-t-il  de  plein  droit  la  tutelle?  —  3^  Qaesiioa. 

L'affirmative  n'est  pas  douteuse  si  la  nomination  émane 
du  père,  que  celui-ci  soit  ou  non  remarié.  Car  nous  avons  va 
que  la  loi  ne  fait  aucune  distinction  à  son  égard. 

Elle  est  aussi  exacte  lorsque  le  choix  a  été  fait  par  la 
mère  non  remariée^ 

1214.  Mais  si  celle-ci  a  convolé,  quoiqu'elle  ait  été  maio- 
tenue  dans  la  tutelle,  son  choix  ne  peut  avoir  d'effet  qu'au- 
tant qu'il  est  confirmé  par  le  conseil  de  famille  ,  comme  le 
veut  l'art.  400  que  nous  avons  déjà  examiné. 

Les  rédacteurs  du  projet  du  Code  voulaient  que  ,  dans 
tous  les  cas,  la  nomination  eût  besoin  de  la  sanction  du  con- 
seil de  famille. 

Cette  condition  trop  générale  fut  retranchée  parée  qae , 
si  la  famille  n'avait  pu  rejeter  que  le  tuteur  atteint  par 
quelque  cause  d'exclusion,  son  intervention  aurait  .été  inutile 
les  causes  d'exclusions  ayant  naturellement  leur  effet  contre 
tous  les  tuteurs,  et  parce  que,  si  la  famille  avait  eu  le  pou- 
voir de  refuser  sans  motifs  celui  que  la  loi  n'exclut  pas.  Té- 
lection  faite  par  le  père  ou  la  mère  se  serait  réduite  à  une 
simple  présentation  (1). 

Ces  observations  décidèrent  à  restreindre  la  nécessité  de 
4a  confirmation  de  la  famille  au  choix  fait  par  la  mère  re- 
mariée mais  maintenue  dans  la  tutelle. 

La  mère  remariée  mais  qui  ne  conserve  pas  la  totelle 
doit  perdre,  comme  la  mère  exclue  ou  destituée,  la  faculté  de 
choisir  un  tuteur,  et  le  choix  qu'elle  aurait  fait  précédem- 

(t)  V.  le  procèi-verbal  da  22  vendémiaire  an  XI ,  et  l'Esprit  do 
Code  civil  sar  l'art.  4O1. 
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ment  ne  peat,  par  conséquent ,  valoir,  à  moins  que  I«  con- 
seil de  famille  ne  le  confirme,  ce  qui  équivaut  à  une  nomi- 
nation nouvelle  émanée  de  ce  conseil. 

1215.  La  dernière  question  trouve  sa  solution  dans  Tune 
des  observations  ci-dessus  faite ,  celle  relative  aux  causes 
d*exclusion. 

Ces  causes  sont  énumérées  dans  la  section  7  du  chapitre 
des  Tutelles»  Elles  s'appliquent  aux  mineurs ,  aux  interdits» 
aux  femmes  autres  que  les  ascendantes  du  pupille,  à  ceux  qui 
ont  des  procès  importants  avec  celui-ci,  à  ceux  d*une 
inconduite  notoire,  à  ceux  dont  la  gestion  attesterait 
l'incapacité  ou  l'infidélité ,  et  aux  condamnés  à  une  peine 
afOictive  ou  infamante. 

Il  suffit  d'énoncer  ces  causes  pour  reconnaître  qu'elles 
doivent  repousser  les  tuteurs  de  toutes  les  classes  sans  au- 
cune distinction.  Elles  autorisent  même  la  destitution  des 
père  et  mère ,  investis  cependant  d'une  tutelle  de  plein  droit. 
Comment  seraient  elles  sans  force  contre  les  tuteurs  que  les 
père  et  mère  choisissent?  Au  reste  «  l'intérêt  des  mineurs 
commande  leur  application  aux  uns  comme  aux  autres ,  et 
cet  intérêt  doit  surtout  dominer? 

Ainsi  devront  être  exclus ,  quoique  nommés  par  les  pères 
et  mères,  les  tuteurs  auxquels  de  pareils  vices  pourront  être 
reprochés. 

Cette  exclusion  sera  prononcée  par  le  conseil  de  famille 
convoqué  à  la  diligence  du  subrogé-tuteur  ou  d'office  par  le 
juge  de  paix. 

La  convocation  du  conseil  pourra  aussi  être  requise  auprès 
de  ce  magistrat  par  un  parent  ou  un  allié  du  mineur  jus- 
qu'au degré  de  cousin  germain  ;  et  s'il  y  a  résistance  du  tu- 
teur, les  tribunaux  prononceront.  (Voiries  articles  446  et 
suivants  du  Code  civiL  ) 

Mais  en  attendant  la  décision  définitive,  le  tuteur  nommé, 
quel  qu'il  soit ,  en  exercera  les  fonctions.  Car  il  aura  le  titre 
en  sa  faveur. 
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1216.  Ledroit  de  nommer  un  totenr»  étant  oneëmanatioii 
de  la  puissance  paternelle ,  n'en  appartiendra  pas  moins  à 
la  mère  non  remariée  quoiqu'elle  n'ait  pas  accepté  la  tutelle. 

Le  père  aussileconserverait,  quoique,  à  raison  de  ses  infir- 
mités ou  de  ses  fonctions  publiques,  il  se  fût  fait  excuser  de 
la  tutelle.  Telle  est  Topinion  de  Duranton ,  de  DaIJoz  aîné, 
de  Rolland  de  Yillargues  ;  et  nous  n'hésitons  pas  à  Ja  par- 
tager, parce  que  rien  dans  la  loi  n'autorise  à  les  priver  • 
dans  les  cas  indiqués,  du  droit  qu'elle  leur  attribue ,  et  que 
les  déchéances  ne  peuvent  pas  être  suppléées.  Nous  avons 
fait  remarquer  déjà  sur  l'art.  394  que  le  Conseil  d'Etat  avait 
rejeté  cette  proposition  faite  par  la  Cour  d'Amiens  contra  la 
mère  qui  refusait  la  tutelle  (1). 

1217.  Le  survivant  des  père  et  mère  peut-il  nommer 
deux  tuteurs  au  mineur? 

Aucune  disposition  de  la  loi  ne  le  défend,  et  plusieurs  ar- 
rêts ont  déclaré  valable  cette  double  nomination.  La  Cour 
de  Paris  notamment  a  déclaré  valable  le  choix  d'un  tuteur 
pour  les  personnes  et  d'un  autre  tuteur  pour  les  Uens.  (Ar- 
rêt du  15  messidor  an  12.) 

Cette  même  Cour,  par  arrêt  du  21  frimaire  an- 13  a  dé- 
cidé que  s'il  était  fait  choix  d'un  tuteur  honoraire  et  d*un 
tuteur  onéraire ,  le  premier  devait  être  considéré  comme 
le  véritable  tuteur  chargé  de  l'administration,  et  que  c'était 
contre  lui  que  devaient  être  dirigées  les  demandes  qui  inté- 
ressaient le  mineur. 

La  distinction  des  tuteurs  honoraires  et  des  tuteurs  oné- 
raires  était  fort  en  usage  autrefois  dans  les  tutelles  testa- 
mentaires. 

Souvent  aussi  on  nommait  plusieurs  tuteurs  gérants  ;  et  si 
l'acte  de  tutelle  divisait  l'administration  entr'eux ,  chacun 
ne  gérait  que  ce  qui  lui  avait  été  commis.  Dans  le  cas  con- 
traire, ils  pouvaient  tous  gérer,  à  moins  qu'ils  ne  s'accordas- 

(1)  Duranlon,  n«»  438;  Roll.,  n<»  55;  Dalioz  atnë,  1. 12,  p.  706,^0*  7. 
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sent  entr'eux  pour  confier  à  un  seul  Tadininislration.  S'ils 
ne  s'accordaient  pas ,  le  juge  en  désignait  un  lui-même  (1). 

Ces  anciennes  règles  n'ont  pas  été  abrogées  par  le  Code 
civil  qui  ne  dit  rien  de  contraire.  Pourquoi  ne  seraient-elles 
pas  observées  aujourd'hui  ? 

Les  auteurs  des  Pandectes  françaises  en  considérant  comme 
valable  la  nomination  de  plusieurs  tuteurs  testamentaires , 
disent  que  si  le  titre  de  la  tutelle  ne  divise  pas  la  gestion , 
ils  sont  tous  solidairement  responsables  de  leur  administra- 
tion. 

Cet  avis  trës-fovorable  au  mineur  pourrait  être  équitable. 
Hais  la  vérité  en  est  douteuse ,  parce  que  les  tuteurs  sont 
des  mandataires  t  et  qu'il  n'y  a  pas  de  solidarité  entre  ceux- 
ci  si  elle  n'est  formellement  stipulée  dans  le  titre  constitutif 
du  mandat.  (Code  civil,  art.  1995.) 


3™*    SCBDIVISIOJS. 

De  la  tutelle  des  asceodanls. 

SOMICAïaB* 

1218.  De  la  tutelle  de$  asoendanti,  —  Ancien  droit. 

1219.  C€t8  ait  elle  a  lieu  gouê  le  Code  eiviL 

1220.  Quel  est  l'ascendant  qui  a  la  préférence  f 

1221.  La  tutelle  des  ascendants  n'a  pas  lieu  si  Vun  des  père  et  mère 
est  vivant  qaoiqu  exclu  ou  dispensé* 

1^^.  Si  un  tuteur  légitime  a  été  nommée  quoiqu'il  n'accepte  pas  ou 
soit  exclus,  alors  comme  pour  les  aïeuls  la  tutelle  est  dative, 

1223.  Le  plus  proche  en  degré ,  quelle  que  soit  la  lignera  la  tutelle  lé^ 
gitime. 

1224.  Quid  si  plusieurs  sont  au  même  degré  ? 

1218.  La  loi  ne  s'occupe  ,  quant  à  cette  tutelle ,  que  des 
ascendants  légitimes.  Le  mariage  en  est  donc  la  source ,  et 
sous  ce  rapport  elle  doit  être  aussi  l'objet  de  notre  examen. 

(i)  V.  KoasseaQ-Lacombe,  an  mot  Tutelle,  sect.  8,  dist.  5. 
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Les  règles  admises  par  le  Code  civil  sont  différentes  de 
celles  établies  par  les  lois  romaines  qui  attribuaient  la  tutelle 
légitime  à  tous  les  parents  paternels  du  mineur»  auxagnats, 
suivant  le  degré  de  leur  parenté.  Ce  droit  fut  cependant  mo- 
difié par  la  noyelle  118  dont  les  chapitres  4  et  5  appelaient 
à  la  tutelle  les  parents  maternels»  cognait,  comme  les  parents 
paternels. 

En  France  »  en  pays  de  droit  écrit ,  on  les  j  appelait  aussi 
indifféremment.  Mais  le  choix  en  était  fait  par  le  conseil  de 
famille,  à  la  pluralité  des  voix»  en  présence  du  juge. 

Mais  si  Tenfant  était  encore  sous  la  puissance  paternelle» 
et  qu'au  décès  du  père  »  le  grand-père  paternel  fût  vivant  » 
cet  enfant  passait  sous  la  puissance  du  grand-père»  et  il  n'y 
avait  pas  de  tutelle. 

On  suivait  »  d'ailleurs  »  en  France  dans  le  pays  de  droit  écrit 
Tau then  tique  Jtfafre  et  aviœ  Cod.  quando  mulier  tuieL  aff. , 
qui  déférait  à  la  mère  et  à  son  défaut  à  Taïeule  »  la  tutelle» 
pourvu  toutefois  qu'elles  fussent  majeures  de  25  ans.  Cette 
tutelle  appelée  légitime  avait  lieu  de  plein  droit  sans  avoir 
besoin  ni  d'assemblée  de  parents  ni  de  confirmation  du  juge. 
(Serres»  ibid.  »  chap.  15.) 

1219,  La  tutelle  des  ascendants  sous  le  Code  civil  est 
réglée  par  les  articles  402  »  403  »  404.  ) 

Ces  articles  déterminent  dans  quel  cas  s'ouvre  la  tutelle 
des  ascendants  »  quels  sont  les  ascendants  qui  doivent  avoir 
la  préférence»  et  ce  qu'on  doit  faire  quand  il  y  a  concurrence 
entre  deux  ascendants  de  la  même  ligne  et  du  même  degré. 
Art.  402.  ^  Lorsqu'il  n'a  pas  été  choisi  au  mineur  un  tuieur  par  le 
»  dernier  mourant  de  ses  père  et  mère»  la  tutelle  appartient 
»  de  plein  droit  à  son  aïeul  paternel»  à  défaut  de  celni-ci»  à 
)>  son  aïeul  maternel  »  et  ainsi  en  remontant  de  manière  que 
»  l'ascendant  paternel  soit  toujours  préféré  à  l'ascendant 
»  maternel  du  niéme  degré  (1).  d 

(i;  La    tutelle  des  ascendaDts  est  admise  par  les  articles  323»  32| 
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Deux  systèmes  fareni  examinés  aa  Conseil  d'État. 

L'un  attribuait  la  tutelle  de  plein  droit  aux  ascendants; 

L'autre  voulait  qu'elle  fAt  donnée  par  le  conseil  de  famille 
au  plus  proche  d'entre  eux. 

Mais  on  reconnut  que  l'intervention  du  conseil  de  famille 
pour  désigner  le  plus  proche  des  ascendants  était  inutile. 

On  les  admit  donc  à  la  tutelle  de  plein  droit.  On  consi- 
déra y  d'ailleurs  9  qu'il  ne  pouvait  en  résulter  d'inconvénients, 
parce  que  si  les  infirmités  ou  l'âge  de  Tadcendant  ne  lui  per- 
mettaient pas  de  gérer  la  tutelle ,  il  la  refuserait;  que 
même  le  conseil  de  famille  pourrait  malgré  lui  l'en  décharger, 
l'inaptitude  étant  une  cause  de  destitution  (1). 

1220.  Mais  quels  ascendants  devait-on  admettre? 

La  Commission  donnait  la  préférence  à  l'ascendant  le  plus 
proche  quel  que  fût  son  sexe  ;  en  cas  de  concours  au  même 
degré,  la  tutelle  devait  être  déférée  aux  mâles. 

La  Section  considéra  comme  dangereux  d'admettre  de 
plein  droit  k  la  tutelle  des  personnes  qui ,  à  la  faiblesse  du 
sexe ,  joignaient  la  faiblesse  de  l'âge.  En  leur  otant  la  tutelle 
de  plein  droit ,  elle  autorisait  cependant  le  conseil  de  famille 
aies  nommer  tutrices  s'il  les  jugeait  capables  de  porter  un 
tel  fardeau. 

Le  système  de  la  Section  a  été  adopté  sans  modification. 
Les  aïeuls  sont  seuls  appelés  à  la  tutelle  légitime.  Les  aïeules 
peuvent  l'être  à  la  tutelle  dative.  Elles  et  les  mères  sont  les 
seales  femmes  qui  puissent  être  tutrices  (art.  442  (2). 

1221 .  Pour  que  la  tutelle  des  ascendants  ait  lieu,  il  faut, 

et  323  du  Code  sicilien,  dans  les  mêmes  termes  que  par  noire  Code. 

A  défaut  de  tutelle  testamentaire,  suivant  le  Code  sicilien ,  le  juge 
doit  nommer  pour  tuteur,  Tascendant  le  plus  proche,  art.  281  à  283. 

En  Bavière,  les  ascendants  sont  de  droit  tuteurs  lègitîmQSà  défaut  de 
tutelle  testamentaire,  art.  6. 

(i)  Exposé  des  motifs;  procès-verbal  des  discussions  du  14  ventôse 
au  XI. 

f2j  Projet  du  Code  civil;  procés-verbal  du  84  vendémiaire  an  XI; 
Esprit  du  Code  civil. 
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aux  termes  de  l'article  40S ,  le  concours  de  deux  circons- 
tances  : 

La  première ,  que  le  père  et  la  mère  soient  décèdes.  Si 
l'un  d'eux  est  vivant»  quoiqu'il  n'ait  pas  accepté  la  tutelle  oo 
qu'il  en  ait  été  exclu ,  la  tutelle  des  ascendants  n'est  pas 
admise  ;  alors  la  tutelle  devient  dalive.  Telle  est  l'opinioa 
de  Magnin  n*"  486 ,  et  de  Dalloz  aîné ,  t.  12 ,  p.  707 ,  n""  3; 
et  c'est  ce  qu'ont  jugé  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation , 
du  26  février  1807»  et  un  arrêt  de  la  Cour  de  Toulouse, 
du  18  mai  1832  (1). 

Il  en  est  de  même  si  la  démission  d'un  tuteur  légal  tôt 
agréée  par  le  conseil  de  famille  (2). 

1222.  Une  décision  semblable  doit  être  rendue  ^  le  tu- 
teur nommé  par  le  survivant  des  père  et  mère  n'accepte  pas 
ou  est  destitué.  Car  c'est  seulement  lorsqu'il  n'a  pas  été 
choisi  de  tuteur  par  ceux-ci  que  la  tutelle  légitime  appar- 
tient aux  ascendants.  Le  choix  d'un  tuteur  les  exclut 
d'après  le  titre  de  la  loi  et  même  d'après  son  esprit.  Car  il 
peut  faire  présumer  que  le  père»  qui  par  son  propre  choix  les 
avait  exclus  lui-même  »  avait  contr'eux  des  motifs  de  ré- 
pulsion f  et  dans  ce  cas  aussi  la  tutelle  devient  dalive  (3). 

1223.  Parmi  les  ascendants  le  plus  proche  en  degré  de 
quelque  ligne  qu'il  soit,  devient  toujours  le  tuteur  légitime, 
à  l'exclusion  de  l'ascendant  le  plus  éloigné.  Ainsi  l'aïeul 
même  maternel  est  préféré  au  bisaïeul  paternel. 

1224.  Mais  s'il  existe  deux  ascendants  du  même  degré, 
par  exemple  un  aïeul  paternel  etun  aïeul  maternel»  l'aïeul  pa- 

f  1  j Denevers ,  7. 1.  156;  el  sod  conlinuatear  Dalloz,  32.  8.  137;  et 
Sirey,  1.32.  2.  470.  V.  aussi  Duranton,  t.  5,  n^  4t7  eU5t. 

(2)  Arrêt  da  2t  Juillet  1835  ;  D.,  32.  2.  156;  et  Sirey ,  t.  85.  S.  405. 

(3)  Arrêt  de  la  Cour  de  Rouen ,  18  décembre  1839  ;  S. ,  40.  2. 178  ; 
D.,  40. 2.  87  ;  arrêt  de  la  Cour  de  cassai.,  du  27  novembre  1816  ;  aolre 
de  la  Cour  d'Orléans,  du  9  août  1817  ;  S»,  17.  1. 33;  et  2.  422  ;  D. ,  14- 
1.569. 

y.  Aussi  Toullier,  t.  2.  1107  ;  Merlin,  t^er^o  Tutelle,  Répertoire,  sec- 
tion 2,  S  2,  art.  1*',  D«  3;  Duranton,  t.  3,  p.  44l  et  451.— Confrô,  Ma- 
gnio^  t.  l<s  h?  478,  el  arrêt  de  Bruxelles,  du  11  mars  1819  ; 
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iernel  est  préféré  par  la  loi ,  et  la  même  règle  de  préférence 
doit  être  observée  en  remontant. 

L'article  403  prévoit  on  cas  particnlier. 

«  Si ,  à  défanl  de  l*aleal  paternel  et  de  Taîeul  maternel ,  An.  403. 
»  la  concurrence  se  trouvait  établie  entre  deux  ascendants 
»  de  degré  supérieur  qui  appartinssent  tous  deux  à  la  ligne 
»  paternelle  du  mineur ,  la  tutelle  passera  de  droit  à  celui 
»  des  deux  qui  se  trouvera  être  l'^ieul  paternel  du  père 
»  du  mineur.  » 

Cette  règle  est  en  harmonie  avec  celle  de  l'article  précé- 
dent ;  les  deux  aïeuls  étant  de  la  même  ligne ,  la  loi  veut 
qu'on  remonte  à  un  degré  supérieur  pour  donner  la  préfé- 
rence à  l'ascendant  paternel  du  père  de  l'enfant  mineur. 

L'article  404  règle  un  autre  cas  de  concurrence ,  mais 
entre  des  ascendants  qui  sont  tous  deux  de  la  ligne  mater- 
nelle. 

c  Si  la  même  concurrence  a  lieu  entre  deux  bisaïeuls  de   Art.  404. 
»  la  ligne  maternelle ,  la  nomination  sera  faite  parle  conseil 
»  de  famille  qui  ne  pourra  néanmoins  choisir  que  l'un  des 
»  deux  ascendants.  » 

Dans  le  système  du  Code»  la  ligne  paternelle  étant  la 
seule  privilégiée,  aucune  préférence  ne  doit  être  accordée  à 
l*un  des  bisaïeuls  maternels  sur  Vautre.  Il  fallait  cependant 
faire  cesser  le  concours.  11  n'y  en  avait  pas  d'autre  que  celui 
d'autoriser  le  conseil  de  famille  à  taire  le  choix  »  dans  la 
confiance  qu'il  préférera  toujours  le  plus  capable. 

Nous  avons  examiné  les  trois  classes  de  tutelle  qui  sont  la 
conséquence  plus  ou  moins  immédiate  du  mariage  comme 
s'appliquant  à  des  enfants  légitimes. 

Il  est  une  autre  classe  plus  étendue  et  d'une  application 
beaucoup  plus  fréquente ,  savoir  :  la  tutelle  dative  ou  défé-^ 
rée  par  le  conseil  de  famille.  Nous  ne  nous  en  occuperons 
pas  dans  ce  Traité.  Ce  serait  nous  écarter  de  notre  plan  ou  trop 
<^n élargir  leslimi tes.  Nous  ne  dirons  rien  aussi  sur  les  fonctions 
des  tuteurs ,  sur  leur  administration ,  leurs  devoirs  et  leurs 
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droits.  Cet  examen  exigerait  qd  traité  particalier  et  assex 
considérable. 

Nous  noos  bornerons  donc  à  faire  observer  qae  tons  les 
tuteurs  ont  àpeu  prés  les  mêmes  obligations  et  sontsoumisaax 
mêmes  régies  pour  lenr  gestion ,  à  la  même  sonreillance 
d'un  subrogé-tuteur  et  d'un  conseil  de  famille ,  aux  mêmes 
formalités  pour  tous  les  actes  qui  sortent  du  caractère  d'ane 
simple  administration. 

Passons  au  développement  des  obligations  qui  naissent  dn 
mariage  entre  les  père  et  mère  et  leurs  enfants. 


f^ectlon  II. 


Des  obligations  qui  oaissent  da  mariage  entre  les  ascendanti  et  les 

descendants. 

SOMMAmS. 

1225.  Deux  obHgaiionê  exiêtenl  de  la  part  des  aseendanis  ewœn  lt$ 
descendants  et  réciproquement* 

1226.  Division. 

1225.  Nous  avons  déjà  examiné  les  obligations  que  le 
mariage  établit  entre  les  époux. 

Celles  qui  existent  de  la  part  des  pères  et  mères  envers  les 
enfants  seront  l'objet  de  cette  section. 

1226.  Ces  obligations  sont  de  plusieurs  sortes. 

Celles  qui  résultent  de  la  légitimation  et  de  la  puissance 
paternelle  ont  été  précédemment  développées. 

Nous  avons  à  nous  occuper  »  1^  de  celles  de  fournir  aux 
besoins  des  descendants  et  à  ceux  des  ascendants  ;  2®  de  la 
portion  béréditaire  que  la  loi  réserve  aux  descendants  sur 
les  biens  de  leurs  ascendants  et  réciproquement.  Deux  pa- 
ragraphes particuliers  leur  seront  destinés. 
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SI". 

I>e  l'obligatioD  de  foarDîr  aax  betoins  des  desceodaots  et  à  ceax  des 

asceodanls. 


1227.  Dwoirê  réciproqueê  de$  oêcendanii  $t  det  deteendanli  quant 
aux  betùim. 
I.  Ditision» 


1227.  La  nature  et  la  loi  imposent  aux  ascemlants  et 
aux  descendants  d^  devoirs  réciproques. 

Si  les  ascendants  sont  tenus  de  protéger  la  faiblesse  des 
enfants  auxquels  ils  ont  donné  le  jour,  de  les  nourrir»  de 
les  entretenir ,  de  les  élever ,  les  descendants  doivent  aussi 
venir  au  secours  de  leurs  ascendants  qui  sont  dans  la  dé- 
tresse, et  les  soigner  ou  les  faire  soigner  dans  leur  vieillesse 
et  leurs  infirmités. 

1228.  Cette  obligation  réciproque  reconnue  chez  tous  les 
peuples  ne  pouvait  être  oubliée  par  les  législateurs  français. 
Et  ils  ont  senti  qu'il  ne  suffisait  pas  qu'elle  fût  en  quelque 
sorte  de  droit  naturel ,  qu'il  fallait  encore  que  le  droit  civil 
la  prescrivit  pour  qu'elle  ne  fût  pas  négligée  par  l'indicé- 
rence  ou  TégoYsme.  De  là  les  dispositions  des  articles  203 
et  suivants  du  Code  civil  :  les  unes  relatives  aux  obligations 
des  ascendants ,  les  autres  à  celles  des  descendants. 


Aeticlb  PEEMIXa.  ' 
Des  obligations  des  ascendanis  et  DotammeDl  des  père  et  mère. 


1229.  Des  obligaliom  des  a$eendant$  quant  aux  bnoins  de$  deteen- 
danti. 

1230.  Dmtion. 

1229.  «  Les  époux  contractent  ensemble ,  par  le  fait  seul   An.  aoa. 
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»  du  mariage ,  Tobligation  de  nourrir»  entretenir  et  éleTer 
)>  leurs  enfants  (1).» 

Cet  article  n'est  que  le  résumé  de  plusieurs  lois  roniaines. 

Ipsum  aulem  filium  vel  filiam,  filios  vel  filias,  et  deincfps , 
alere  patres  necesse  est,  non  propler  hœreditatem ,  sedprcpler 
ipsam  naturam,  et  leges  quœ  àparentibus  alêndos  esse  fiberos 
imperaverunt.  L.  5,  Cod.  de  bon.  quœ  Itb.  '^ 

Non  taniùm  alimenta ,  verùm  etiam  cwtera  quoque  onera 
liberorum  patrem  ab  judice  cogi  prœbere  rescriptis  continetur, 
L.  5,  §  12,  (T.  de  agnosc.  et  alend.  lib. 

c(  Parmi  les  obligations  auxquelles  le  mariage  soomet 
ceux  qui  le  contractent  »  disait  l'orateur  Portalis,  lors  de 

{{)  L*obligaUoD  de  nourrir,  entretenir  et  èlerer  les  entants  est  impo- 
sée par  le  Code  sicilien  d*abord  an  père,  puis  à  Taleul,  puis  an  bîsalenl 
et  subsidiairement  à  la  mère  fart.  193j,  elle  s'applique  aux  gendres  et 
aiii  belles-filles  et  est  réciproque,  art.  195, 196; 

Le  Gode  de  la  I^uisiane,  art.  243  &  246  est  conforme  au  CodeNapo* 
léon,  art.203&207: 

f/ar(.  246  dit  que  le  mot  a  aliments  8*entend  de  ce  qui  est  nécessaire 
»  pour  la  nourriture,  le  logement  et  Tentretien décelai  qm  le rèclaoie« 

»  11  comprend  aussi  réducalion  lorsque  celui  à  qui  les  alineals  aoot 
»  dus  est  un  mineur  ;  » 

L*art.  116  du  Code  sarde  est  conforme  à  Tart.  203  de  notre  Gode; 
mais  il  ajoute  que  le  père  est  principalement  chargé  des  frais  d'entre- 
lien  et  d'éducalion  ;  s^il  n'est  pas  en  étal  d*y  subvenir  »  ces  frais  sool  i 
la  charge  de  la  mère  ou  de  Taleul  palernel  ou  de  l'un  et  l'autre  eu 
égard  à  leurs  facultés.  Â  leur  défaut,  ils  sont  à  la  charge  des  autres  as- 
cendants paternels  et  subsidiairement  à  celle  des  ascendants  maternels; 

L'art.  1 17  du  Code  sarde  est  conforme  à  l'art.  204da  Code  Napoléon; 
mais  il  y  est  ajouté  que  la  fille  qui  n'a  pas  suffisamment  de  biens  pro- 
pres a  le  droil  d*étre  dotée  par  son  père ,  à  son  défaut  par  l'aleal  pater- 
nel, subsidiairemenl  par  la  mère; 

Les  art.  1 18  A  120  sont  conformes  aux  art.  205  à  208  de  notre  Gode. 

Le  Code  va u dois  a  ses  art.  103  &  113  conformes  au  Code  Napoléon , 
art.  203^211; 

Le  Code  hollandais  a  l'art.  159  comme  l'art.  203  du  Gode  Napoléon, 
et  les  art.  375  à  38S  comme  les  art.  2O4  A  211  ; 

Les  art.  61,  232, 233  du  Code  prussien  sont  comme  les  art.  303,  206 
et  2O4  du  Code  français.  Mais  ils  ajoutent  que  «  les  enfants  ont  aneac- 
»  tion  ft  exercer  contre  leur  père  :  le  fils  pour  obtenir  un  établissement 
x>  cl  les  filles  pour  une  dot.  » 
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l'exposé  des  motifs  de  la  loi,  la  première,  est  celle  de  nourrir, 
d'entretenir  et  d'élever  ceux  auxquels  on  a  donné  le  jour. 

»  Les  aliments  et  l'entretien  ont  pour  objet  la  conser- 
vation et  le  bien-être  de  la  personne.  L'éducation  se  rap- 
porte à  un  avantage  moral.  » 

Le  principe  ne  pouvait  être  contesté.  Aussi  avait-il  été 
présenté  par  la  Commission  et  par  la  Section. 

Mais  on  se  débattit  sur  l'étendue  de  l'obligation  que  l'ar- 
ticle impose  au  père. 

On  prétendait  qu'un  père  ne  devait  pas  d'aliments  à  son 
fils  majeur  ;  qu'il  n'était  tenu  que  d'entretenir  et  d'élever 
ses  enfants ,  et  que  ce  devoir  cessait  lorsque  l'enfant  était 
élevé;  que  c'était  dans  l'intention  de  restreindre  l'obliga- 
tion que  la  Section  avait  placé  le  mot  élever  après  celui  en- 
treienir; 

Qu'imposer  formellement  au  père  l'obligation  de  remplir 
ce  devoir  à  l'égard  du  majeur,  ce  serait  favoriser  sa  paresse; 

Que  ce  serait  affaiblir  et  même  détruire  le  respect  filial , 
si  le  père  et  le  fils  étaient  obligés  de  vivre  ensemble  après 
que  ce  dernier  aurait  été  installé  dans  la  maison  paternelle 
par  le  ministère  d'un  huissier. 

Mais  ces  considérations  ne  parurent  pas  devoir  l'em- 
porter sur  le  VŒU  de  la  nature. 

On  pensa  qu'il  n'y  avait  pas  de  circonstances  qui  pus- 
sent dispenser  le  père  de  fournir  la  subsistance  à  son  fils 
dans  le  besoin  ; 

Que  le  premier  bienfait  de  l'éducation  dont  on  n'hésite 
pas  à  faire  un  devoir  au  père  deviendrait  un  malheur  de 
plus  pour  le  fils  s*il  devait  ensuite  être  abandonné  à  lui- 
même  dans  tous  les  cas. 

Seulement  on  reconnut  que  les  aliments  devaient  être 
proportionnés  à  la  fortune  du  père  qui  les  doit  et  à  l'éduca- 
tion de  l'enfant  qui  en  a  besoin. 

On  proposa  donc  de  consacrer  le  précepte,  de  ne  pas  le  li- 
miter et  de  laisser  le  juge  l'appliquer  suivant  les  circons- 
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tances  ;  et  le  principe  fat  modifie  en  ce  sens  par  une  dispo- 
sition qui  est  devenue  depuis  Tart.  208  dont  il  sera  ci-après 

parlée 

1230.  L'obligation  de  fournir  des  aliments  peut  être  con- 
sidérée sous  divers  rapports  : 

On  peut  demander  » 

A  qui  sont  dues  des  aliments ,  et  quels  sont  ceux  qui  les 

doivent  7 
Si  la  dette  est  solidaire? 
Quelle  est  son  étendue  ? 
De  quelle  manière  elle  doit  être  acquittée  T 
Quels  sont  les  cas  qui  en  affranchissent? 
Enfin  si  la  créance  pour  aliments  est  saisissable  7 


1"  ScnniTisioN . 

f  '  A  qoi  les  alimenta  sont-ito  dus  et  qoi  les  doit  r 

1231  •  A  quiiontdus  des  aliments  f 

1232.  Norirseulement  les  enfants ,  mais  les  gendres  ,  les  helleS'-flleSf 
les  petits  enfants  y  ont  droit. 

1233.  Il  y  a  réciprocité  d'obligation.  . 

1234.  Mais  la  belle-mère  gui  convole  n'en  doit  pas^  m  lesalliétquamd 
V affinité  cesse* 

1235.  Ils  sont  dus  aux  ascendants. 

1236.  Ils  ne  sont  pas  dus  entre  alliés  au  degré  depetii-'fiU  et  dras- 
eendants. 

1237.  Ils  sont  dus  entre  les  enfants  naturels  et  leurs  pères  et  wUreSy 
et  entre  tes  adoptifs  et  les  adoptants. 

1231.  Des  aliments  sont  dus  aux  enfonts ,  aux  gendres» 
aux  belles-filles ,  aux  petits  enfants. 

L'art.  203  ne  parle,  il  est  vrai,  que  des  enfants.  D  ne  dît 
rien  des  gendres  et  des  belles-filles. 
Art.  $M.       1232.  Mais  on  lit  dans  l'art.  206  que  «  les  gendres  et 
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»  belles-filles  doivent  également  et  dans  les  mêmes  circons- 
9  tances  »  des  aliments  à  leurs  beau-père  et  belle-mère  » 

1233.  Et  dans  larlicle  207  que  «  les  obligations  rèsul-   Art. ftr. 
»  tant  de  ces  dispositions  sont  réciproques.  » 

D'ailleurs  les  beaux^ëres  et  les  belles -mères,  les  gen- 
dres et  les  belles-filles  »  sont  respectivement,  Loco  patris  et 
matris,  filiœ  et  filii  (1). 

Au  resta ,  la  réciprocité  d'obligations  ,  établie  par  la  loi, 
est  tellement  formelle ,  qu'il  ne  peut  à  cet  égard  s'élever  te 
moindre  doute. 

Seulement  comme  le  dit  la  suite  de  l'art.  206 ,  «  Fobliga-   Art.  lo». 
»  lion  cesse  :  1®  lorsque  la  belle-mère  a  convolé  en  se- 
»  condes  noces  ;  2^  lorsque  celui  des  époux  qui  produisait 
»  l'affinité ,  et  les  enfants  issus  de  son  union  avec  l'antre 
D  époux  sont  décédés.  » 

On  remarque  que  le  convoi  du  beau-père  ne  détruit  pas 
le  droit  réciproque ,  parce  que  celui-ci  reste  toujoura  chef 
de  la  famille ,  tandis  que  la  belle-'mère  passe  sous  la  puis- 
sance d'un  second  mari. 

1234.  Les  raisonnements  que  nous  venons  de  faire  pour 
les  gendres  et  les  belles-filles ,  se  présentent  aussi  à  l'égard 
des  ascendants. 

Car  aux  termes  de  l'article  205  «  les  enfants  doivent  des   Art.  m». 
x>  aliments  à  leurs  père ,  mère  et  autres  ascendants  qui  sont 
1»  dans  le  besoin.  » 

Et  nous  venons  de  voir  que  l'article  207  déclare  les  obli- 
gations réciproques. 

Nous  ajouterons  que  la  Cour  de  Grenoble  demandait  une 
addition  à  l'art.  203  en  faisant  observer  que  l'équité  natu- 
relle et  la  justice  veulent  que  les  aliments  soient  fournis  par 
tous  les  ascendants  à  leurs  descendants  pauvres  et  récipro- 
quement ;  mais  elle  proposait  de  dire  que  Vateul  et  V aïeule 
ne  doivent  des  aliments  à  leurs  petits-enfants  que  lorsque  les 

(1)  Par  le  mot  belle-fUley  la  loi  enleod  Tèpouse  da  fils  et  non  la  fille 
d'an  second  conjoint  du  père  on  de  la  mère. 
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père  et  mèr0  ne  peuvent  absolument  en  fournir.  Il  en  est  de 
même  des  aliments  dus  par  les  petils-enfants  à  leurs  oïeu/i  H 
autres  ascendants. 

«  L'additioD  réclamée  n'a  pas  été  faite ,  parce  qae ,  c  dit 
Locré  y  c(  la  contesLture  de  l'article  ne  le  comportait  pas. 
j>  Mais  il  n'en  résulte  point  que  Tobligation  ait  été  bornée 
»  aux  pères  et  mères.  » 

»  D'abord  le  texte  n'est  pas  exclusif  :  il  n'exprime  au- 
x)  cune  limitation.  Ainsi  dans  le  silence  de  la  loî  \a  yor 
»  risprudence  constante ,  qui  étendait  aux  ascendants  le 
»  devoir  de  fournir  des  aliments  conserverait  sa  force  d'a- 
»  près  les  explications  qui  ont  été  données  de  l'art.  1  de 
»  la  loi  du  30  ventôse  an  12 ,  quoique  les  tribunaux  pu&- 
»  sent  s'en  écarter  sans  craindre  la  cassation  de  leurs  juge- 
y>  mcnts.  » 

Locré  ajoute  que  l'art.  205  suppose  implicitement  cette 
obligation  en  l'établissant  pour  les  descendants,  parce  que  ces 
sortes  d'obligations  sont  de  leur  nature  essentiellement  réci« 
proques. 

Sans  doute  »  il  y  a  essentiellement  réciprocité  d'après  la 
nature  même  de  l'obligation  ;  mais  il  y  a  aussi  rëcîpTocité 
d'après  le  texte  de  l'art.  207  ;  et  il  y  aurait  violation  de 
ce  texte  et  par  conséquent  lieu  à  cassation  contre  on  arrêt 
qui  refuserait  en  principe  les  aliments  demandés  par  le 
petit-fils  à  l'ascendant. 

La  réciprocité  était  aussi  admise  dans  le  droit  romain  ; 
elle  était  ordonnée  expressément  par  la  novelle  1 17»  ch.  7, 
in  fine ,  dont  voici  les  termes  : 

a  Quod  de  alendis  maire  et  filiis  indigentibus  definivimus, 
»  hoc  quoque  in  omnibus  ascendentibus ,  descendentibusque 
»  personis  utriusque  naturœ  valere  prœeipimus.  » 

Domat  f  dans  ses  Lois  civiles,  en  rappelant  cette  loi  Vap- 
plique  au  droit  français  et  enseigne  «  qu'en  général  c'est 
un  devoir  réciproque  entre  les  ascendants  et  les  descendants 


tâAITB    DO    lÉARIÀÛfi.  64i 

que  ceux  d^enlre  eux  qoi  en  onl  le  moyen ,  fournissent  les 
aliments  à  ceax  qui  en  manquent  (1).   » 

Telle  est  aussi  sous  le  droit  actuel  l'opinion  de  Toullier  et 
de  Vazeilles;  et  ces  opinions  ont  été  consacrées  par  un  arrêt 
de  la  Cour  de  Paris  du  2  août  1806 ,  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Turin  du  28  novembre  1807 ,  un  arrêt  de  la  Cour  de  cas- 
sation du  28  octobre  1807  (2). 

Seulement  les  ascendants  et  Id  descendants  ne  se  doivent 
des  aliments  que  lorsque  les  parents  plus  proches^  les  père 
et  mère  et  les  enfants  sont  dans  l'impuissance  d'en  fournir. 
Car  en  règle  générale  c'est  l'héritier  présomptif  qui  est  tenu 
de  la  dette  alimentaire  ;  en  vertu  de  la  maxime  ubi  èmolu^ 
menta  sunt ,  ibi  onus  esse  débet  (3). 

1236.  Les  alliés  aux  degrés  de  petits-Gls  et  d'ascendants 
ne  sont  pas  tenus  des  mêmes  obligations  les  uns  à  l'égard  des 
autres.  Aucun  article  du  Code  ne  les  y  soumet ,  et  la  discus- 
sion qui  Fa  préparé  est  aussi  muette.  Ce  silence  de  la  loi 
les  autoriserait  respectivement  à  se  refuser  des  aliments. 
Cependant  si  l'indigence  était  absolue  »  l'équité  et  les  con- 
venances» les  devoirs  même  de  famille  commanderaient, 
entre  des  alliés  aussi  proches ,  en  ligne  directe,  des  secours 
alimentaires. 

1237.  Des  aliments  sont  aussi  dus  par  un  fils  naturel  à  son 
père,  par  un  adopté  à  l'adoptant  (4).  Mais  ce  devoir  s'arrête 
au  premier  degré.  11  ne  passe  pas  aux  degrés  supérieurs. 
L'enfant  naturel  n'est  pas  de  la  famille  des  ascendants  na- 
turels. (Arrêt  de  cassât,  du  7  juillet  1817 ,  S.,  17.  1.  289  ; 
D.,  15.  1.  51«.) 

Ci)  Domat,  L.  civ.,  liv.  3,  titre  2,  sect.  3,  n*  11. 
(^)  y.  cesarrêCs  dans  le  Recaeil  deDeDeverd  oa  Dalioz,  e(  notamment 
le  dernier,  soi!  dans  ce  Recaeit ,  t.  7. 1.  509,  soit  dans  celui  de  Sirey, 

f.  8.  f.45. 

(3;  Pothier»  du  Mariage,  n«393;  Toullier,  1.2  ,  no  613;  Doranton, 

DOS  389,  393. 

(4)  Arrôts  de  la  Cour  de  cassation  du  27  décembre  1808  et  da  27 
août  181  f  ;  Sirey,  1.  9.  1.  ilO,  et  12.  1. 13;  D.,7.2. 17;  et  9. 1.  4^. 

TOME  II.  *1 
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La  même  réflexion  s'applique  à  Tenfant  adoptif. 

2"*  Subdivision. 

Solidarité  de  la  detle. 


1238.  La  Molidarité  de  la  dette  alimentaire  est  controeertée,  — 
Arrêts. 

1238.  La  solidarité  de  la  delfe  alimentaire  est  très-con- 
testée.  En  principe  absolu  cette  solidarité  n'existe  pas.  Car 
aucun  texte  de  loi  ne  l'établit  »  et  ta  solidarité  ne  se  pré- 
sume pas.  (Art.  1202.) 

Cependant  les  arrêts  qui  l'ont  admise  sont  plus  nombreux 
que  ceux  qui  la  rejettent. 

Mais  plusieurs  de  ces  arrêts  se  sont  fondés  sur  Findivisi* 
bilité  du  besoin  et  sur  son  urgence ,  et  ils  ont  décidé  que 
le  créancier  des  aliments  pouvait  s'adresser  pour  le  tout  à 
un  seul  des  enfants  débiteurs  sauf  à  celui-ci  à  réclamer  contre 
les  autres  leur  part  contributive  de  la  dette  commune.  C'est 
ee  qu'ajiigé  la  Cour  de  Riom  par  arrêt  du  15  mars  1830  (1). 


3"®  Subdivision» 

Efeodue  de  la  detle. 

SOMMAIBZ. 

1239.  De  rétendue  de  la  dette  et  qu'entend-on  par  le  mot  aliment  T 
12i0.  Il  y  a  deux  sortes  de  nécessaires ,  V absolu  et  le  relatif. 
1241.  La  position  sociale  du  demandeur  et  du  défendeur  et  les  res- 
sources de  celui-ci  doivent  être  appréciées  pour  la  fixation  de  la 
dette. 

1239.  L'étendue  de  la  dclte  alimentaire  doit  être  réglée 

^1)  Sirey,  33.  2.  574  :  1>-,  33.  2. 1*25.  Voir  sur  la  question  Ronsseao- 
Lacombe ,  verbo  Aliments^  le  nouveau  Denizart ,  ibid  ;  Proudhon,  f .  1«^ 
p.  255  j  (:uras8on,x:ompèlence  dts  juges  de  paix,  t.  2,  d«  13. 
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conformément  à  l'article  208  du  Code  civil  »  selon  lequel  , 

«  Les  aliments  ne  sont  accordés  que  dans  la  proportion    Art.  208; 
n  du  besoin  de  celui  qui  les  réclame  et  de  la  fortune  de  celui 
»  qui  les  doit  » 

Sous  le  nom  d'aliment  sont  compris,  d*après  le  droit  ro- 
main, le  logement,  la  nourriture,  Fenlretien.  Cibaria  et 
habitatio  et  vestitus  debebuntur  quià  sine  hiê  ali  corpus  n(m 
potesl.  L.  6,  (T.  de  alim. 

Le  Gode  civil  par  Tarticle  203  y  ajoute^  pour  les  enfants , 
l'éducation  qui  est  la  nourriture  de  Tàme  (1). 

1240.  Pour  déterminer  Tétendue  que  l'obligation  com- 
porte, voici  comment  s'expliquait  Portalis  dans  l'exposé 
des  moti&  de  la  loi  : 

«t  Les  aliments  comprennent  tout  ce  qui  est  nécessaire  ; 
mais  il  faut  distinguer  deux  sortes  de  nécessaires  :  l'absolu 
et  le  relatif.  L'absolu  est  réglé  par  les  besoins  indispensables 
de  la  vie  ;  le  relatif  par  l'état  et  les  circonstances.  Le  néces- 
saire relatif  n'est  donc  pas  égal  pour  tous  les  hommes  ;  l'ab- 
solu même  ne  l'est  pas.  La  vieillesse  a  plus  de  besoins  que 
l'enGaince ,  le  mariage  que  le  célibat ,  la  faiblesse  que  la 
force,  la  maladie  que  la  santé* 

»  Les  bornes  du  nécessaire  absolu  sont  fort  étroites.  Un 
peu  de  justice  et  de  bonne  foi  suffisent  pour  les  connaître.  A 
l'égard  du  nécessaire  relatif  il  est  à  l'arbitrage  de  l'opinion 
et  de  l'éqnité.  » 

Il  faut  ajouter  à  ces  observations  que  le  juge  doit  appré- 
cier non-seulement  les  besoins  de  celui  qui  réclame  ,  mais 
encore  les  facultés  de  celui  qui  refuse. 

Cette  appréciation  est  sans  doute  difficile ,  parce  que  trop 
souyent  tout  est  simulation  dans  les  exposés.  L'un  exagère 
sa  misère  ;  l'autre  affaiblit  ses  ressources.  Entre  ces  deux 
extrêmes  la  réflexion ,  préparée  par  un  examen  attentif, 
pourra  conduire  le  juge  à  découvrir  la  vérité  et  à  être  juste. 

(fl  j  Voir  Tarlicle  24^  du  Code  de  la  Louisiane  h  la  noie  sur  l'arlicle 
203. 
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Mais  la  résistance  du  défendeor  doit  être  justifiée  par  loi. 
Comment»  en  effet,  le  demandeur  prouverait-il  qu'il  n*a  au- 
cun moyen  de  subsistance?  Il  ne  peut  qu'alléguer  le  fait  né^ 
gatif.  C'est  à  celui  qui  conteste  à  établir  le  fait  positif  (Ar- 
rêt du  23  février  1813,  Cour  deColmar)  (1). 

1241.  La  position  sociale,  l'éducation  reçue  doîvenf  être 
consultées  pour  l'appréciation  des  aliments  dus.  L'enfant  de 
l'ouvrier,  auquel  son  père  a  fait  donner  une  éducation  qm\e 
sort  de  la  classe  où  il  était  né,  a  de  plus  grands  besoins  re- 
latifs et  doit  obtenir  des  secours  plus  considérables  que  s'il 
était  resté  simple  ouvrier  ;  et  ses  parents  qui  l'ont  eux- 
mêmes  fait  sortir  de  sa  condition  première  ne  peuvent  se 
plaindre  des  nouvelles  charges  qui  leur  sont  imposées. 

Si  le  demandeur  a  quelques  ressources  ou  dans  ses  reve- 
nus personnels  ou  dans  ses  travaux,  il  ne  doit  obtenir  que 
le  complément  de  son  nécessaire  absolu  ou  relatif. 

Si  les  parents  de  l'enfant  qui  réclame  lui  ont  donné  une 
éducation  suffisante  pour  qu'il  puisse  fournir  lui-même  à 
ses  besoins  par  ses  travaux ,  ou  son  industrie,  ifs  ne  Jui 
doivent  plus  d'aliments. 

Celui  dont  les  biens  sont  soumis  à  l'usufruit  légal  de  son 
père  ou  de  sa  mère  a  dans  les  charges  même  qui  sont  les 
conditions  de  cet  usufruit ,  un  tftre  de  plus  pour  obtenir  ce 
qui  lui  est  nécessaire  soit  pour  sa  nourriture  et  son  entre- 
tien ,  soit  pour  son  éducation. 

Au  reste,  la  tixation  des  aliments  est  laissée  par  la  loi  à 
la  discrétion  des  tribunaux  qui  doivent  les  régler  d'après 
les  circonstances,  et  leurs  décisions  reposant  sur  des  points 
de  fait  plutôt  que  sur  des  points  de  droit,  échappent  à  la 
censure  de  la  Cour  de  cassation  (2). 


(t)  D.,  (.  12.  2.  13;  Sirey,  U.  2.  3. 

{%)  Arrôl  da  rejet  d a  U  germinal  an  13  ;  S.,  5. 1.  285  ;  D  ,  3.  2.  130. 
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4™*   SUBDITJSION. 

Mode  du  payement  de  la  deUe. 


12i2.  Le  mode  de  payement  de  la  dette  alimentaire  doit  différer 

selon  la  qualité  du  demandeur. 
12^3.  Doit-on  admettre  V offre  du  défendeur  de  fournir  des  aliments 

dans  sa  maison  ?  —  Arrêts. 
1244.  Le  droit  à  des  aliments  n* autorise  pas  à  réclamer  un  capital 

mobilier  même  pour  établissement  par  mariage, 
12i5.  Droit  ancien ,  romain  et  français,  sur  la  question. 

1242.  Le  mode  de  la  prestation  des  aliments  doit  différer 
selon  la  qualité  des  personnes  à  qui  ils  sont  dus  el  selon  les 
autres  circonstances. 

Des  enfants  célibataires  peuvent  être  tenus  de  venir  les 
recevoir  dans  la  maison  de  leurs  père  et  mère  ou  des  autres 
ascendants. 

Cela  doit  avoir  lieu  surtout  lorsque  le  débiteur  des  ali- 
ments prouve  qu'il  est  dans  Timpuissance  de  payer  la  pen- 
sion alimentaire.  C'est  ce  que  délare  les  art.  210  et  211  du 
Gode  civil. 

«  Si  la  personne  qui  doit  fournir  les  aKmenfs  justifie   Art.  sio. 
y  qu'elle  ne  peut  payer  la  pension  alimentaire ,  le  tribunal 
»  pourra  >  en  connaissance  de  cause ,  ordonner  qu'elle  re- 
»  cevra  en  sa  demeure ,  qu'elle  nourrira  et  entretiendra 
»  celui  auquel  elle  devra  des  aliments.  » 

a  Le  tribunal  prononcera  également  si  le  père  ou  la  mère   Art.  su. 
»  qui  offrira  de  recevoir»  nourrir  et  entretenir  dans  sa  de- 
»  meure,  l'enfant  à  qui  il  devra  des  aliments ,  devra,  dans 
»  ce  cas ,  être  dispensé  de  payer  la  pension  alimentaire.  » 

1243.  L'art  210  s'applique  ,à  tous  les  cas,  aux  pères 
et  mères  et  aux  autres  ascendants  auxquels  des  aliments 
sont  dus  comme  aux  enfants. 

Cet  article  n'a  fait ,  au  reste  ,  qu'ériger  en  loi  la  juris- 
prudence reçue. 
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La  règle  générale  était  qu'une  pension  alimentaire  fui 
payée. 

«  La  faculté  de  recevoir  en  sa  demeure ,  de  nourrir  et 
»  d'entretenir' celui  auquel  les  aliments  sont  dus,  n'était  ad- 
»  mise  que  dans  le  cas  où  celui  qui  les  devait  ne  pouvait 
»  payer  la  pension.  Cette  jurisprudence  avait  pour  objet 
»  d'empêcher  que  le  père,  à  qui  seul  alors  les  alimenfs 
»  étaient  accordés  »  ne  les  reçût  d'une  manière  trop  pè- 
»  nible  (1).  » 

Celte  jurisprudence  doit  être  observée  aujourd'hui  ;  les 
tribunaux  ne  doivent  admettre  qu'avec  la  plus  grande  cir- 
conspection les  enfants  à  user  de  la  faculté  de  recevoir  dans 
leur  demeure  et  de  nourrir  et  entretenir  leurs  pères  et 
mères  et  leurs  autres  ascendants  au  lieu  de  leur  payer  une 
pension  alimentaire.  Il  faut  que  l'impossibilité  du  service 
de  la  pension  soit  bien  constatée  pour  autoriser  de  la  part 
des  enfants  une  telle  option.  Des  pères  et  mères,  des  ascen- 
dants ne  doivent  pas  être  légèrement  exposés  aux  mouve- 
ments d'humeur ,  aux  humiliations,  aux  reproches  gu 'ils 
éprouveraient  peut-être  en  recevant  dans  la  demeure  même 
de  leurs  enfants  le  pain  de  la  charité. 

Les  inconvénients  sont  moins  graves  pour  les  enfants  on 
les  petits-enfants  qui  réclament  des  aliments.  Le  respect  et 
la  soumission  qu'ils  doivent  à  leurs  ascendants  et  l'infériorité 
de  leur  âge  doivent  leur  faire  supporter  avec  plus  de  facilité 
ou  de  résignation  quelques  tracasseries  que  Taffection  pa- 
ternelle adoucit  ordinairement. 

Cependant  s'ils  étaient  mariés ,  on  ne  pourrait  exiger 
qu'ils  les  flssent  subir  à  déjeunes  épouses  ou  à  des  gendres; 
et  une  pension  alimentaire  devrait  être  accordée  k  moins 
qu'une  impossibilité  absolue  de  la  payer  ne  fût  bien  cons- 
tatée. 


P'Ill'^Procès-verbal  des  discagsions  du  Code  civil  du  3  veDdèmiaire 
an  6,  (.  1«%  p.  286.  Esprit  do  Code  civil  sur  les  articles  citcf. 
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Cette  dernière  observation  s'applique  aussi  au  cas  prévu 
par]'art.  211. 

Par  cet  article  le  pouvoir  discrétionnaire  des  magistrats 
est  beaucoup  plus  large  que  dans  le  précédent.  Cette  exten- 
sion fut  Teffet  d'une  réftexion  faite  par  le  tribun  Emery. 

a  II  faut,  dit-il  9  que  le  père  puisse  offrir  à  son  fils  de  le 
recevoir  dans  sa  demeure  e4  à  sa  table;  autrement  et  si  le 
père  devait  au  fils  des  secours  pécuniaires ,  celui-ci  les  dis- 
siperait à  mesure  qu'ils  lui  seraient  payés  et  reviendrait  sans 
cesse  faire  valoir  ses  droits.  » 

La  proposition  fut  adoptée  et  donna  lieu  à  l'art.  211  , 
mais  avec  la  modification  de  laisser  au  tribunal  à  ordonner, 
selon  les  circonstances»  ou  l'acceptation  des  offres  ou  le  paye- 
ment d'une  pension  alimentaire. 

Car  il  est  telle  position  qui  ne  permet  pas  à  un  fils  d'aller 
recevoir  en  nature  chez  son  père  des  aliments  qu'il  ré- 
clame ; 

Si,  par  exemple,  il  est  marié,  il  doit  rester  avec  son 
épouse  ; 

Ou  si  étant  veuf,  il  a  lui-même  des  enfants,  il  ne  peut 
pas  ks  abandonner  ; 

Si  même  étant  célibataire ,  il  a  quitté  la  maison  pater- 
nelle pour  se  soustraire  à  de  mauvais  traitements  ,  il  serait 
injuste  de  l'obliger  d'y  rentrer. 

En  un  mot ,  s'il  y  avait  des  inconvénients ,  surtout  mu- 
tuels, à  la  vie  commune,  les  tribunaux ,  en  les  reconnais- 
sant dans  leur  sagesse,  rejetteraient  l'offre  et  accorderaient 
la  pension. 

C'est  ce  que  la  raison  indique ,  c'est  ce  que  Féquité  com- 
mande, c'est  ce  qu'ont  jugé  plusieurs  arrêts  ,  savoir  :  un 
arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  14  germinal  an  13  dans  le 
cas  d'un  fils  qui  était  père  lui-même  ;  un  arrêt  de  la  Cour 
d'Âix ,  du  3  août  1807,  dans  une  espèce  où  le  fils  avait  reçu 
de  son  père  de  mauvais  traitements  ;  un  arrêt  de  la  Cour 
de  Bordeaux ,  du  20  juin  1832,  relatif  à  une  fille  qui  ne 
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pouvait  pas  rester  dans  la  maison  de  ses  pèfe  et  mère  sas 
des  inconvénients  mutuels  (1). 

A  plus  forte  raison  doit-on  le  décider  ainsi  contre  ua 
aïeul  qui,  pour  se  soustraire  à  payer  une  pension  alimen- 
taire à  son  petit-fils ,  offrirait  de  le  recevoir  chez  lui  et  Ton- 
drait ainsi  le  séparer  de  sa  mère.  (  Ârrét  de  la  Cour  de  Paris, 
du  2  août  1806  ;  autre  de  la  Cour  de  Turin ,  du  28  ooyem^ 
bre  1807  (2). 

A  ce  dernier  cas,  au  reste,  s'applique  l'art.  210  qui 
n'accorde  pas  en  termes  aussi  exprès  que  l'article  211  la 
faculté  d'ofTrir  des  aliments  en  nature  pour  en  éviter  le  paye- 
ment en  argent, 

La  condamnation  judiciaire  au  payement  de  la  pensioo 
alimentaire  produit  en  faveur  du  créancier  une  hypothèque 
sur  tous  les  immeubles  du  débiteur ,  et  fournit  ainsi  à  celui-» 
ci  un  gage  pour  la  garantie  des  aliments  qui  lui  sont  dos. 

1244.  Mais  si  le  débiteur  ne  possède  aucun  immeuble, 
quelles  sont  les  mesures  de  sûreté  qui  pourront  être  prises? 

Un  arrêt  de  la  Cour  d'Angers ,  du  25  février  1829,  a 
ordonné  dans  ce  cas  qu'un  capital  mobilier  serait  placé  ou 
déposé  par  un  enfant  pour  fournir  au  service  de  la  pension 
alimentaire  qu'il  devait  à  son  père.  (Sirey,  29,  2.  187; 
D.,27.  2.53.) 

Ce  moyen  est  rigoureux.  Les  circonstances  pouvaient 
l'autoriser  dans  l'espèce  de  l'arrêt.  Mais  cet  exemple  ne  doit 
être  que  très-rarement  suivi.  Car  il  aggrave  l'obligation  du 
débiteur  des  aliments. 

Au  reste,  le  droit  de  réclamer  des  aliments,  hors  même 
de  la  maison  paternelle ,  ne  comprend  pas  celui  d'exiger  un 


(1)  V.  ces  arrêts  dans  le  Journal  de  Denevers  oa  Dalioz,  r.  3.  S.  1^; 
32.  2.  35 ,  et  dans  le  Diclioonaire  de  jarisprudence  de  Dalioz  alnè , 
(.  1,  p.  336  et  338.  V.  aassi  Tarrèt  de  Bordeaux  dans  le  Journal  de  Si- 
rey ,  1.  3*2.  2.  468.  V.  aussi  sur  la  quesHon  Duranton ,  t.  2,  no  4l5^  et 
Touiller,  t.  2,  n»  613,  note  3. 

fè)  Qecueil-de  Dalioz,  t.  f .  102. 
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mobilier  ou  des  frais  de  premier  établissement.  (  Arrêt  du  20 
juin  1832^  Cour  de  Bordeaux  »  rapporté  par  Sirey ,  32.  2. 
467-468.) 

Car  il  ne  £Biut  pas  confondre  des  aliments  annuels  et  qui 
peuvent  cesser  si  la  position  de  l'enfant  s'améliore  avec  l'a- 
bandon d'un  capital  mobilier  qui  pourrait  être  dissipé  par  le 
fils  f  le  laisser  sans  ressources  pour  l'avenir  »  et  obliger  le 
père  dans  la  suite  à  lui  fournir  des  aliments. 

La  lettre  et  l'esprit  de  la  loi  seraient  également  blessés 
par  une  telle  confusion. 

Aussi  pour  la  prévenir  a*t-elte  posé  dans  l'article  204 
une  règle  spéciale  qui  refuse  à  l'enfant  toute  action  contre 
son  père  pour  son  établissement. 

«  L'enfant  n'a  pas  d'action  contre  ses  père  et  mère  pour   Art.  soi. 
»  un  établissement  par  mariage  ou  autrement  (1).  » 

Cette  disposition  avait  été  proposée  par  la  Commission  du 
Code  civil ,  et  par  la  Section  du  Trîbunat. 

1245.  Elle  était  en  opposition  avec  le  droit  romain ,  sur-^ 
tout  avec  la  loi  Julia  qui  mettait  une  différence  entre  les 
garçons  et  les  filles  en  refusant  aux  garçons  une  action  contre 
leur  père  pour  leur  établissement  par  mariage ,  et  en  l'ac- 
cordant aux  filles  parce  que  C3lles-ci  n'avaient  en  général  que 
ce  moyen  là  pour  s'établir ,  tandis  que  les  garçons  s'établis- 
saient de  plusieurs  manières. 

On  invoquait  la  faveur  des  mariages  qui  prévenaient  la 
corruption  des  mœurs.  On  argumentait  de  la  jurisprudence 
des  pays  de  droit  écrit  ^ui  s'étendait  sur  une  grande  partie 
de  la  France. 

On  demandait  qu'au  moins  cette  jurisprudence  ne  fût  pas 
formellement  proscrite  p  et  que  la  loi  nouvelle  gardât  le 
silence. 

Mais  les  règles  et  la  jurisprudence  des  pays  de  coutume 

(1)  Disposition  conlraire  aa  Code  prossien  dont  les  art.  232  et  233 
autorisent  Taction  des  enfanls  coiUrc  lo  pore  pour  obtenir  un  établisse- 
ment  ou  one  dot. 
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étaient  en  opposition  avec  celles  du  droit  écrit  sur  la  questitm. 
Il  était  donc  indispensable  que  le  Code  civii  la  décidât  afin 
de  rendre  la  législation  uniforme. 

On  fit  observer  que  la  loi  Julia  était  l'oeuvre  des  empe- 
reurs romains  ;  que  Faction  qu'elle  autorise  était  ÎDConnue 
tant  que  Rome  conserva  ses  mœurs  républicaines;  que  le 
but  de  la  loi  Julia  était  d*afraiblir  la  puissance  paternelle  si 
honorée  sous  la  république;'  qu'en  effet»  lorsque  Vaction 
était  présentée ,  le  père  ne  pouvait  se  dispenser  de  fournir 
son  bilan  afin  qu'on  déterminât  dotem  congmam;  que  rare- 
ment aussi  on  avait  fait  usage  de  cette  action  ;  qu'enfin  elle 
ouvrirait  une  guerre  entre  le  père  et  la  fille  »  celui-ci  étant 
intéressé  à  dissimuler  et  à  déguiser  sa  fortune. 

Le  Conseil  d'État  adopta  l'article  proposé  (i). 

Cependant  comme  cette  loi  nouvelle  n'a  pu  avoir  d'effet 
rétroactif,  la  Cour  de  Toulouse  a  jugé,  le  12  frimaire  an  12, 
qu'une  fille  mariée  dans  l'ancien  ressort  de  ce  parlement, 
et  avant  l'émission  du  Code  civil ,  avait  pu  depuis  exercer 
contre  son  père  une  action  pour  l'obliger  à  lui  constilaer  une 
dot  (2). 


5"*®  Subdivision. 

ExUnclîon  de  ladeUe. 

80BIMAIBB. 

1246.  Comment  s* éteint  la  dette  alimentaire  dam  les  cas  généraujcf 

1247.  Cas  spéciaux  d'extinction, 

12M.  Qiiid  si  la  belle-mère  dément  veuve? 

1249.  Le  convoi  de  la  belle-mère  éteint-^il  faction  des  gendres  et  des 
belles- filles  contrelle  ? 

1250.  Le  droit  est-il  éteint  par  C inconduite  ou  C indignité  de  celui  qui 
réclame  ? 

(\)  V.  PEspril  (lu  Code  civil  sar  l'art.  20|. 

(2)  V.  l'arrél  daus  le  Recueil  de  Sirey,  t.  4-  2.  67. 
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1251.  Quid  de  la  mort  civile  ? 

1252.  La  mon  du  débiteur  des  aliments  les  fait-elle  cesser? 

\'}îâ.  Les  règles  ci-dessus  applicables  à  toutes  pensions  alimentaires 
résultent  de  la  loi.  —  Les  dons  de  renies  viagères  se  règlent  par 
Vacte, 

1246.  La  loi  ne  détermioe  pas  de  cas  spéciaux  où  la  peo* 
sion  alimentaire  peut  être  refusée  ou  doit  cesser.  Elle  parle 
seulement  dans  l'article  209  de  l'état  de  gène  qui  pourrait 
survenir  au  débiteur  et  de  l'aisance  que  pourrait  acquérir  le 
créancier. 

«  Lorsque  celui  qui  fournit  ou  celui  qui  reçoit  des  ali-   Art.  M9. 
tt  mentsest  replacé  dans  un  état  tel  que  l'un  ne  puisse  plus 
»  en  donner  y  ou  que  l'autre  n'en  ait  plus  besoin  en  tout  ou 
»  en  partie ,  la  décharge  ou  réduction  peut  être  demandée.  » 

C'est  par  une  action  judiciaire  que  la  demande  doit  en 
être  faite  »  et  c'est  aux  tribunaux  à  prononcer»  d'après  les 
nouvelles  circonstances,  la  décharge  ou  la  réduction  de  la 
pension  alimentaire.  Mais  pendant  l'instance  elle  doit  être 
servie  »  le  premier  jugement  conservant  sa  force  et  son  exé- 
cution  provisoire.  (Code  de  procédure,  art.  135.) 

1247.  L'article  206,  après  avoir  déclaré  que  les  gendres 
et  belles-filles  doivent  également  et  dans  les  mêmes  circons- 
tances des  aliments  à  leurs  beaux-pères  et  belles-mères, 
prévoit  deux  autres  cas  de  cessation  de  la  pension  due  par 
un  gendre  ou  une  belle-fiUe  à  son  beau-père  ou  à  sa  belle- 
mère.  Voici  ses  termes  : 

4c  Mais  cette  obligation  cesse ,  Art.  aoe. 

»   1"*  Lorsque  la  belle-mère  a  convolé  en  secondes  noces; 

»  2^  Lorsque  celui  des  époux  qui  produisait  l'affinité,  et 
»  les  enfants  issus  de  son  union  avec  l'autre  époux  sont  dé- 
»  cédés.  » 

Le  premier  cas  s'applique  seulement  à  la  belle-mère.  Le 
beau-père  qui  se  remarie  n'est  pas  compris  dans  la  pri- 
vation. 

Cette  distinction  a  été  déterminée ,  comme  nous  l'avons 
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déjà  dit,  par  Tobservalion  que  le  beau-père  qui  se  remarie 
continue  de  rester  dans  la  famille  ancienne ,  dont  il  est  tou- 
jours le  chef  y  quoiqu'il  devienne  aussi  celui  d*une  nouyelle 
famille. 

Au  contraire,  la  belle-mère  qui  se  remarie  passe  dans  ane 
autre  famille  dont  elle  n'est  que  partie  intégrante ,  puî^ue 
son  second  mari,  sous  la  puissance  duquel  ellesetronve  elie- 
même,  en  est  le  chef  (1). 

Cette  disposition  a  été  critiquée  sons  nn  double  rapport. 

Premièrement,  il  a  paru  peu  juste  qu'une  belle-mère,  qui 
dans  sa  nouvelle  famille  ne  trouverait  pas  de  moyens  suffi- 
sants de  subsistance,  fût  privée  du  droit  de  demander  des  se- 
cours alimentaires  à  sa  belle-fille  et  à  son  gendre. 

L'on  s*est  demandé  de  plus  si  la  règle  'ne  fléchirait  pas 
en  faveur  de  la  belle-mère  devenue  veuve  et  restée  sans  res- 
sources. 

On  peut  répondre  que  la  règle  peut  présenter,  dans  cer- 
tains cas,  quelque  chose  qui  répugne  à  l'équité  et  qui  blesse 
les  devoirs  de  la  piété  filiale. 

Mais  le  législateur  a  dû  disposer  pour  les  cas  généraux , 
pour  ce  qui  arrive  ordinairement.  Il  n'a  pas  dû  entrer  dans 
l'examen  de  toutes  les  exceptions  que  pourraient  exiger 
des  circonstances  particulières.  Il  a  dû  laisser  aux  tribunaux 
le  soin  de  se  fixer  sur  ces  circonstances  et  d'adoucir  la  ri- 
gueur de  la  loi  si  les  besoins  étaient  urgents  et  absolus. 

La  règle  générale  ,  d'ailleurs ,  était  commandée  par  la 
considération  que  les  aliments,  que  recevrait  la  belle-mère 
remariée ,  pourraient  être  détournés  de  leur  destination  et 
être  employés  aux  besoins  du  second  mari  et  de  la  nouvelle 
famille. 

Au  reste,  la  belle-mère  qui  a  passé  à  de  secondes  noces 
a  dû  s'attendre  aux  conséquences  de  sa  nouvelle  union  et 
p'a  pas  à  se  plaindre  si  la  loi  l'a  assimilée  à  l'égard  de  son 

fVl^ocré,  Esprit  du  Code  civil  sur  Tari.  206. 
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gendre,  de  sa  belle-fille  »  à  ane  étrangère»  elle  qui  s'est  ren- 
due telle,  elle-même,  en  entrant  dans  une  autre  famille. 

1248.  La  dissolution  du  second  mariage,  surtout  s'il  n^y 
avait  pas  eu  9'cnfants,  en  rétablissant,  en  quelque  sorte,  la 
belle-mère  dans  sa  première  position ,  devrait ,  il  semble , 
lui  faire  recouvrer  son  ancien  droit  à  des  aliments  qui  lui 
seraient  nécessaires. 

Cependant  on  ne  doit  pas  dissimuler  que  les  termes  de 
Tart.  208  sont  si  clairs  et  si  positifs  que  ce  ne  serait  pas 
sans  quelque  difficuUè  et  sans  s'écarter  de  leur  texte  et 
môme  de  leur  esprit,  que,  dans  ce  dernier  cas  même,  les  tri- 
bunaux alloueraient  à  la  belle-mère  devenue  veuve  des  ali- 
ments contre  son  gendre  ou  sa  belle-fille. 

Au  reste,  la  disposition  de  l'article  est  restreinte  à  ceux- 
ci  .  Le  droit  subsiste  en  faveur  de  la  mère  remariée  contre 
ses  enfants  et  contre  ses  petits-enfants  ,  et  par  conséquent 
contre  l'épouse  du  gendre,  contre  le  mari  de  la  belle-fille. 

Et  la  condamnation  obtenue  contre  ceux-ci  réfléchissant 
nécessairement  sur  leurs  conjoints,  rendra  le  plus  sonventsans 
application  la  déchéance  prononcée  par  l'art.  306. 

1249.  Ce  qu'il  y  a  peut-être  de  moins  équitable  dans  cet 
article ,  c'est  la  conséquence  qu'on  peut  en  tirer  contre  le 
gendre  et  la  belle-fille  en  faveur  de  la  belle-mère. 

Car  il  est  impossible  de  se  dissimuler  qu'il  y  a  réciprocité  de 
dispense.  La  réciprocité  établie  par  l'article  207  pour  l'obli- 
gation entraîne  aussi  nécessairement  réciprocité  pour  l'ex- 
tinction de  la  dette.  Et  un  gendre,  une  belle-fille  se  trouve- 
raient ainsi  privés  d'un  droit  par  un  fait  qui  leur  est  étran* 
ger,  et  en  quelque  sorte  par  la  faute  même  de  celle  qui 
profiterait  de  la  dispense. 

Mais  l'injustice  apparente  ou  réelle  de  ce  résultat  sera 
encore  affaiblie  par  le  droit  qu'auront  toujours  l'épouse  du 
gendre ,  le  mari  de  la  belle-fille  de  réclamer  des  aliments 
contre  leur  mère  et  par  celui  qu'auraient  le  gendre  ,  lui- 
même  et  la  belle-fille ,  d'en  réclamer  pour  leurs  enfants  s'ils 
étaient  mineurs  et  dans  l'indigence. 
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Quant  à  la  seconde  disposition  de  Tart.  206,  elle  est  reflet 
inévitable  de  Textinction  de  l'affinité.  Cessante  causa,  cessât 
effeclus. 

1250.  Aux  causes  de  déchéance  déterminées  par  la  loi 
doit-on  en  ajouter  d'autres  produites  par  les  événements» 
telles  que  l'inconduite  »  Tindignité ,  la  mort  civile? 

La  loi  se  tait  sur  les  deux  premières  causes,  et  de  son 
silence  il  faut  conclure  qu'elles  ne  doivent  pas  être  admises. 
Car  la  déchéance  est  une  peine  et  les  peines  ne  se  sup-^ 
pléent  pas. 

Ainsi  quelque  graves  que  soient  les  torts  d'un  fils  envers 
ses  père  et  mère»  ceux-ci  ne  peuvent  lui  refuser  des  ali- 
ments* Arrêt  de  la  Cour  de  Golmar  »  du  7  août  1813. 

De  même  le  mariage  contracté  par  un  enfant  sans  le  con- 
sentement de  son  père  ne  lui  enlève  pas  le  droit  que  loi  ac- 
cordent la  nature  et  la  loi  à  une  pension  alimentaire ,  c'est- 
à-dire  à  des  secours  annuels  proportionnés  à  ses  besoins  et 
aux  facultés  du  père.  (Arrêts  du  7  août  1808*  Cour  de 
cassation;  autre  du  19  janvier  1811,  Cour  de  Bruxelles  ; 
autre  du  25  avril  1828 ,  Cour  de  Caen  (1). 

Une  question  plus  difficile  a  divisé  les  jurisconsultes.  Des 
aliments  sont-ils  dus  à  l'enfant  qui  se  serait  rendu  cou- 
pable de  faits  dont  le  caractère  le  rendrait  indigne  de  soc^ 
céder?  (V.  l'art.  727  du  Code  civil.  ) 

Duranton»  n°  385»  Roland  de  Villargues,  verbo  Ali-' 
ments,  n°  9»  pensent  que  la  réclamation  de  l'enfiint  doit 
être  rejetée  ;  ils  s'appuient  sur  la  loi  5»  §  11,  ff.  deagnos.  H 
alend.  lib.  et  se  fondent  sur  l'inconséquence  qu'il  y  aurait 
à  condamner  le  père  à  fournir  des  aliments  à  celui  qu'il  a  le 
droit  d'cxhéréder. 

Mais  ces  auteurs  ne  se  sont-ils  pas  trop  laissés  entraîner  par 

(i;  V.  ces  arrêts  dans  le  Journal  de  Datiez ,  8. 1.  583  ;  12.  2.  4S  ;  30. 
2.  153.  V.  aussi  sur  ces  questions^  Duranton,  t.  2,  n«  384  >  Toal!ier, 
Do  614  ;  Vazeilles,  no  482  ;  Ucombe^  au  mot  Aliment,  secl.  l'«,  csl  d'une 
opinion  contraire. 
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leur  juste  indignation  contre  les  crimes  da  fils^  et  n*ont-iIs 
pas  confondu  avec  un  autre  cas  prévu  par  la  loi  celui  bien  diP^ 
férent  dont  ils  s'occupaient? 

Le  droit  à  la  succession  et  le  droit  à  des  aliments  sont  es- 
sentiellement différents. 

Qu'un  père ,  dans  sa  colère  légitime ,  ou  que  la  loi  pour 
lai«  prive  un  fils  criminel  de  toute  participation  à  ses  biens , 
cela  se  conçoit  ;  la  loi  y  autorise  et  le  père  qui  en  déploie 
la  rigueur  ne  doit  pas  être  témoin  de  l'application  de  la  peine. 
Mais  que  pendant  sa  vie  mîme^  un  père  livre  à  la  mi- 
sère,  aux  angoises  de  la  faim  ou  aux  humiliations  de  la 
mendicité ,  sous  ses  propres  yeux ,  son  malheureux  enfant  ^ 
quelque  coupable  qu'il  soit  »  la  nature  se  révolte ,  Téquité 
s'indigne ,  et  la  loi  étant  muette  il  est  impossible  que  les  tri- 
bunaux refusent  des  aliments. 

Ce  refus ,  d*ailleurs  »  n'enfoncerait-il  pas  de  plus  en  plus 
dans  le  crime  l'enfant  réduit  au  désespoir,  et  ne  doit-on  pas 
tâcher  de  le  ramener  à  un  salutaire  repentir  par  les  secours 
de  la  bienfaisance  paternelle  ? 

Le  repousser  impitoyablement  ce  serait  tout  à  la  fois  créer 
une  peine  illégale  et  blesser  toutes  les  lois  divines  et  mo- 
rales. 

1251.  La  mort  civile  du  créancier  des  aliments  serait  en 
droit  rigoureux  une  cause  de  privation.  Car  par  une  fiction 
légale  le  mort  civilement  est  réputé  mort  pour  sa  famille 
comme  pour  la  société  entière. 

Cependant  celui  qui  est  frappé  de  mort  civile  peut  rece- 
Toir  un  legs  d'aliments.  (  Code  civil ,  art.  25.  ) 

Les  rentes  viagères  ne  sont  pas  aussi  éteintes  par  la  mort 
civile;  elles  subsistent  jusqu'à  la  mort  naturelle.  (Code 
civil ,  art.  1982.  ) 

Le  droit  aux  aliments  est  également  un  droit  viager ,  et 
par  une  analogie  exacte  il  doit  être  maintenu  tant  que 
dure  la  vie  naturelle. 

D'ailleurs  >  ce  droit,  attribué  par  la  loi  au  créancier  des 
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alimeate»  est  la  cooséqaence  d'un  deyoir  imposé  par  la  na- 
ture au  débiteur. 

Comment  la  mort  civile ,  qui  n'est  qu'une  fiction  ,  pour- 
rait-elle le  détruire ,  malgré  la  réalité  des  besoins?  N'y  au- 
rait-il pas  de  rimpiété  à  refuser  des  aliments  à  un  père  ,  à 
un  fils  qui  gémissent  sous  une  condamnation  emportant 
mort  civile  ?  Et  ne  serait-ce  pas  ménle  le  frapper  de  mort 
naturelle  ?  Necare  videiur  qui  alimonia  denegai,  L.  4 ,  (C.  d« 
agn.  et  al.  lib.  La  Cour  de  Paris  a  décidé  la  question  en  fa- 
veur du  condamné  à  la  mort  civile.  Son  arrêt  est  rapporté 
dans  le  Recueil  de  jurisprudence  de  Dalloz  aine ,  tome  1^'', 
p.  342(1). 

Mais  comment  se  pourvoira  le  condamné  pour  obtenir  des 
aliments  y  lui  qui  ne  peut  ester  en  jugement  ?  (  Code  civil, 
art.  25.  ) 

On  lui  fera  nommer  un  curateur  qui  procédera  pour  lui 
en  justice  7 

1252.  La  pension  alimentaire  imposée  au  fils  doit  se 
continuer  même  après  sa  mort  en  faveur  du  père  qaî  Va 
obtenue  ;  c'est  une  dette  qui  frappe  sa  succession  si  elle  a  été 
réclamée  de  son  vivant.  Cette  doctrine  approuvée  par  la 
raison,  est  enseignée  par  Rousseau-Lacombe  dans  l'aucien 
droit ,  par  Duranton  et  Proudhon  dans  le  nouveau.  Elle  a 
été  consacrée  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Nancy  »  du  13  no- 
vembre 1824,  dans  une  espèce ,  il  est  vrai,  où  il  y  avait  ea 
un  jugement  de  condamnation ,  et  où  l'épouse  du  fils  con- 
damné avait  été  nommée  par  lui  sa  légataire  universelle. 

Mais  la  décision  eût  été  la  même  sans  doute  abstraction 
faite  de  celte  circonstance. 

Cependant,  selon  Zachariae,  t.  3,  §  552,  note  10,  la 
succession  n'est  passible  de  la  continuation  des  aliments  que 
lorsque  le  défunt  en  a  déjà  payé. 

Mais  cette  distinction  ne  parait  pas  juste.  Dès  que  la  de- 

(i)  V.  dans  le  même  scnp,  Duranton ,  1. 1er  n»  255  cl  la  Table  tricen- 
nale  de  Sirey,  vcr^o  ÀHments,  n<«  7  et  -i3. 


fRÀITB   D€    MARtAGB.  657 

mande  est  formée  le  droit  est  acquis.  Aussi  Delviocourt  et 
DurantoD  sont-ils  d*une  opinion  contraire  à  celle  de  Zacha* 
riae  (1). 

1253.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  dans  ce  paragraphe 
doit  s'appliquer  aux  pensions  alimentaires  qui  ont  été  réglées 
par  une  convention  »  non  à  titre  de  pure  libéralité  ^  mais  en 
exécution  du  droit  que  Ton  avait  de  les  exiger.  Il  importe 
peu»  en  effet,  que  les  aliments  aient  été  accordés  pour  éviter 
une  demande,  ou  obtenus  par  une  condamnation.  Dans  l'un 
et  l'autre  cas  ils  ne  sont  que  l'effet  de  l'obligation  imposée 
par  la  nature  et  par  la  loi.  On  doit  donc  leur  appliquer 
toutes  les  modifications  et  les  causes  d'extinction  que  la  loi 
autorise. 

Il  en  serait  autrement  d'une  pension  viagère  même  causée 
pour  aliments  qui  aurait  été  constituée  par  une  pure  libéra- 
lité. Le  don  devrait  s'exécuter  conformément  au  contrat,  et 
la  pension  ne  devait  ni  s'éteindre  ni  être  affaiblie,  quelque 
prospère  que  fût  devenue  la  fortune  du  créancier ,  et  quel- 
qu'altération  qu'eût  éprouvée  la  fortune  du  débiteur. 


6"®  Subdivision^ 

InaUènabilitè  et  iDBaisigsabîlitè  de  U  d^tte. 

iOKBIAIBB. 

1254.  La  erèanôe  alimentaire  ést-élle  aliénable  ou  mxêiuable  f 

1255.  Quid  relaiivemeni  aux  pennoru  alimeniaireê  données  sans 
eandUian  par  actes  entre^ifs  ou  testamentaires  f 

1256.  Quid  retatitement  aux  pensions  viagères  ordinaires? 

1257.  Ou  à  celles  réservées  par  un  vendeur  ou  un  donateur? 

1254.  Le  droit  à  des  aliments,  attribué  par  la  loi  aux  as- 

(i)  V.  flor  cette  question  et  la  précédente,  Lacombe,  verào  Aliments  ; 
baranton,  t.  2,  n»  407;  ProudhoD,  Usufruit,  n«*  1818  et  1819;  Delvin- 
eourt,  sur  Part.  206  ;  Recueil  de  Dalloz  jeune,  t.  53.  3.  48. 

TOME   II.  *^ 
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ceDdaols  et  aux  descendants,  tient  à  Tordre  public  qui  est 
intéressé  à  Texistence  de  chacun  des  membres  du  corps  so- 
cial »  et  par  conséquent  à  ce  que  chacun  conserve  les  droils 
qu'il  tient  de  la  loi  pour  se  procurer  les  moyens  d'exister. 

Delà  on  doit  conclure  qu'il  n'est  pas  permis  de  renoncer» 
soit  à  titre  gratuit  soit  moyennant  un  prix,  aux  afiments 
qu'on  pourrait  être ,  un  jour ,  dans  la  nécessité  de  réclamer. 

Toute  transaction  sur  des  aliments  futurs ,  toute  rfinon* 
dation  au  droit  d'en  exiger  dans  ses  besoins ,  seraient  essen- 
tieliement  nulles  comme  contraires  aux  lois  de  la  nature  et 
aux  prescriptions  de  la  loi  civile;  de  telles  conventions 
seraient  sans  force  contre  une  demande  d'aliments  qui  serait 
justifiée  par  Tindigence  et  les  besoins  (1). 

Mais  on  peut  transiger  sur  tes  arrérages  échus  de  la  pen- 
sion alimentaire  qu'on  a  obtenue.  On  peut,  par  conséquent» 
aliéner  ces  arrérages  ;  le  droit  de  les  toucher  emporte  néces- 
sairement celui  de  les  vendre.  D'ailleurs  ils  ne  sont  plus 
nécessaires  pour  l'existence,  non  vivitur  in  prœterUum. 
(V.  aussi  L.  8  au  Code  de  Iransaetionibus,  ) 

1255.  Ces  principes  ne  s'appliquent  cependant  pas  aux: 
pensions  alimentaires  données  par  actes  entre-vifs  ou  testa- 
mentaires ,  lorsque ,  d'ailleurs,  le  donateur  n'y  a  pas  attaché 
la  condition  d'inaliénabilité.  Ces  sortes  de  pensions  sont  dîs- 
poniblescomme  les  biens  ordinaires.  (Argument  de  l'art.  1982 
du  Code.  )  C'est  ainsi  que  l'a  décidé  un  arrêt  de  la  Cour  de 
cassation,  du  22  février  183! ,  rapporté  soit  par  Sirey ,  soit 
par  Dalloz.  Ce  cas  diffère  de  celui  de  la  saisie  (2). 

Inaliénables  de  leur  nature ,  les  aliments  dus  en  vertu  de 
la  loi  sont  par  cela  même  insaisissables.  Car  le  droit  de  les 
saisir  de  la  part  des  créanciers  de  la  personne  à  qui  ces  ali- 
ments sont  dus  supposerait  dans  cette  personne  la  £u»iUé 
de  les  affecter  au  payement  de  ses  propres  dettes ,  et  par 

(i)  Duvorgior,  Fwtftf,  !•  I.  2l4;Troplong,  ÎM.,  f.  I,  i.o2-i7;  Duran- 
ton  »  t.  t6  ,  nos  t65-1()6. 
(Z)  S;rey,  31.  f.  |07;  |).,  a|.  i.  lOo. 
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conséquent  de  les  aliéner;  et  nous  venons  de  prouver  que 
Faliénalion  en  était  interdite.  Aa  reste,  l'arlicle  581  du 
Code  de  procédure  déclare  insaisissables  toutes  sommes  ou 
pensions  pour  aliments  même  lorsque  le  titre  de  libéralité 
est  muet.  La  raison  en  est  qu*en  indiquant  la  destination 
du  don  ou  du  legs,  son  auteur  a  suffisamment  manifesté  son 
intention  dMnterdire  la  saisie  de  la  chose  qu'il  donnait,  et 
la  saisie  détruirait  cette  destination. 

1256.  Mais  ce  privilège  ne  s'applique  pas  aux  pensions 
viagères  ordinaires  qui  n'ont  été  ni  constituées  pour  aliments 
ni  déclarées  insaisissables  par  le  titre.  (V.  Code  civile  ar- 
ticle 1982.) 

1257.  Il  s'appliquerait  moins  encore  aux  pensions  qu*un 
vendeur  ou  iio  donateur  se  réserverait  pour  lui-même 
comme  prix  ou  condition  de  la  cbose  vendue  ou  donnée.  On 
ne  peut  pas  ainsi  affranchir  soi-même  ses  propres  biens  de 
la  main-mise  de  ses  créanciers ,  et  les  priver  d'une  partie  de 
leur  gage  (V.  l'art.  12092.  )  Une  telle  condition  ne  peut  être 
attachée  qu'à  la  libéralité  que  fait  un  tiers  ,  parce  que 
dans  ce  dernier  cas  les  créanciers  du  donataire  n'ont  pas  à 
se  plaindre  d'une  condition  qui  ne  les  prive  d'aucun  droit , 
le  donateur  pouvant  ne  rien  donner  à  leur  débiteur. 


AàTICLE   IL 


Des  obligatîous  des  dèdceodants  envers  les  ascendanU  quant  aux 

besoins. 

Nous  avons  dit  ao  commencement  du  paragraphe  pre* 
mier  de  cette  section  que  les  obligations  des  ascendants  et 
des  descendants,  quant  à  leurs  besoins,  étaient  réciproques. 

Cette  réciprocité  est  tellement  caractérisée  par  la  loi, 
qu'en  traitant  dans  l'article  1^'  du  paragraphe  des  obliga- 
Lions  des  ascendants  à  l'égard  des  descendants  quant  aux 
besoins  de  ceux-^'ci,  nous  avons  été  dans  la  nécessité  de 


660  TRAITÉ   DO   HARUGB^ 

nous  occuper  en  même  temps  des  obligations  iin]K»sé€5  par 
la  loi  aux  descendants  pour  soulage*  les  ascendants  dans 
leur  pénurie  ;  en  sorte  que  les  questions  que  noas  avons 
examinées  dans  l'article  1^'  se  renouvelieraieDl  aussi  dans 
cet  article  2.  Il  serait  inutile  de  les  répéter  ici.  Il  doit  suffire 
de  renvoyer  au  précédent  article  et  aux  six  soiMfîvisions 
dans  lesquelles  ces  questions  ont  été  discutées  et  résoloes. 


§11 

De  la  réserve  lègafe. 

1258.  De$  différente  $yitème$  tur  la  faculté  de  ditpour  de  «et  hiem 
après  sa  mort* 

1259.  Des  législations  anciennes  et  modernes  sur  cetU  faculté. 

1260.  Des  réserves  légales  dans  le  droit  actuel.  —  Division  du  pa- 
ragraphe. 

1258.  Deux  systèmes  sur  la  transmission  des  biens  au 
décès  du  propriétaire  ont  été  mis  en  présence  par  les  juris- 
consultes. 

<K  Les  uns  ont  prétendu  que  Tordre  primitif  et  fondamen- 
tal de  cette  transmission  des  biens  était  celui  des  successions 
db  intestat ,  et  que  si  l'homme  a  quelque  pouvoir  de  disposer 
pour  le  temps  où  il  n'existera  plus ,  c'est  un  bienfait  de  la 
loi ,  c'est  une  portion  de  son  pouvoir  qu'elle  lui  cède ,  eo 
posant  les  bornes  qu'il  ne  peut  excéder»  et  tes  formes  aux- 
quelles il  est  assujetti  ;  que  la  transmission  successive  des 
propriétés  n'aurait  pu  être  abandonnée  à  la  volonté  de 
rhomme ,  volonté  qui  n'eût  pas  toujours  été  manifcsCée , 
qui  souvent  est  le  jouet  des  passions ,  qui  trop  variable  n'eût 
point  suffi  pour  établir  Tordre  général  que  le  maintien  de 
la  société  exige  et  que  la  loi  seule  peut  calculer  sur  des 
règles  équitables  et  fixes. 

0  Ce  système  est  combattu  par  d'autres  publicistes  >  qui 
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ie  regardent  coinme  pouvant  ébranler  les  fondements  de 
Tordre  social ,  en  altérant  les  principes  sar  lé  droit  de  pro- 
priété. Ils  pensent  que  ce  droit  consiste  essentiellement  dans 
Tasage  qoe  chacun  peut  faire  de  ce  qui  lui  appartient  ;  que 
si  sa  disposition  ne  doit  avoir  lieu  qu'après  sa  mort,  elle 
n*en  est  pas  moins  faite  pendant  sa  vie  ;  et  qu'en  lui  con- 
testant la  liberté  de  disposer ,  c'est  réduire  la  propriété  à 
un  simple  usufruit. 

»  Au  milieu  de  ces  discussions  il  est  un  guide  que  Ton 
peut  snivre  avec  sûreté  :  c'est  la  voix  que  la  nature  a  fait 
entendre  à  tous  les  peuples  et  qui  a  dicté  presque  toutes  les 
législations. 

»  Les  liens  du  sang ,  qui  unissent  et  qui  constituent  les 
familles ,  sont  formés  par  les  sentiments  d'affection  que  la  na- 
ture a  mis  dans  le  cœur  des  parents  les  uns  pour  les  autres.  L'é* 
nergie  de  ces  sentiments  augmente  en  raison  de  la  proxi- 
mité de  parenté  »  et  elle  est  portée  au  plus  haut  degré  entre 
les  pères  et  mères  et  leurs  enfants. 

»  Il  n'est  aucun  législateur  sage  qui  n'ait  considéré  ces 
différents  degrés  d*affection  comme  lui  présentant  le  meil- 
leur ordre  pour  la  transmission  des  biens.  » 

Tel  était  le  langage  de  l'orateur  Bigot-Préameneu ,  en 
présentant  au  Corps  législatif  la  loi  sur  les  donations  et  les 
testaments.  Ce  langage  fait  connaître  les  motifs  qui  ont 
dicté  les  restrictions  à  la  faculté  indéfinie  de  disposer  gra- 
tuitement de  ses  biens  »  et  qui ,  par  un  sage  tempérament , 
ont  concilié  les  droits  de  la  nature  avec  ceux  de  la  propriété. 

1259.  La  faculté  de  disposer»  renfermée  dans  de  justes 
bornes  9  a  été  consacrée  par  les  lois  de  presque  tous  les 
peuples. 

Elle  était  admise  chez  les  Egyptiens. 

On  la  retrouve  à  Athènes ,  à  Lacédémone  et  dans  toutes 
les  contrées  de  la  Grèce. 

Elle  fut  adoptée  chez  les  Romains  au  retour  des  députés 
qu'ils  avaient  envoyés  à  Athènes  pour  en  rapporter  des  lois  ; 


662  TRAITÉ    DU    MARIAGE, 

et  elle  y  acquit  bientôt  une  telle  faveur  qu'il  y  avait  uoe 
espèce  de  flétrissure  à  mourir  sans  avoir  fait  de  testameot. 

Elle  était  connue  aussi  dans  les  Gaules ,  ainsi  que  noui 
l'attestent  les  formules  de  Marculpbe. 

Aujourd'hui  elle  fait  partie  de  la  législation  de  fous  les 
peuples  de  TEurope. 

Autrefois  en  France  on  distinguait  les  pays  de  droîl  écrit 
de  ceux  de  coutume  ;  mais  dans  les  uns  comme  dans  les  au- 
tres ,  s*il  était  permis  de  disposer  de  ses  biens ,  on  devait , 
au  moins ,  en  réserver  une  partie  à  ses  descendants  ou  à  ses 
ascendants.  Cette  partie  réservée  s'appelait  légitime  eorame 
étant  attribuée  par  la  loi  aux  héritiers  qu*on  avait  reçus 
de  la  nature, 

Dans  presque  Ions  les  pays  de  droit  écrit  on  suivait  les 
règles  du  droit  romain  t  écrites  dans  la  novelle  IB  »  cha- 
pitre premierf  et  dans  l'authentique  triens  et  êemisseàn  Code 
de  inofficiôso  teslamento.  S'il  n'y  avait  que  quatre  enfants 
leur  légitime  était  le  tiers  de  toute  Thérédite  ;  elle  était  de 
la  moitié  si  le  nombre  des  enfants  était  de  cinq  ou  au-dessus. 
Les  deux  tiers  étaient  disponibles  dans  le  premier  cas  et  la 
moitié  seulement  dans  le  second. 

Quant  aux  ascendants ,  lorsqu'il  n'y  avait  pas  d'enfants. 
leur  légitime  était  aussi  du  tiers  de  l'hérédité  d'après  la 
même  novelle ,  chapitre  premier.  Le  père  et  la  mère  par- 
tageaient ce  tiers  également  entre  eux.  Si  l'un  d*eux  était 
décédé ,  le  survivant  le  prenait  seul.  A  défaut  des  père  et 
mère  le  plus  proche  des  ascendants  recueillait  le  tiers. 

Dans  les  pays  de  coutume  »  la  légitime  ou  la  réserve  cou- 
tumièro  variait  suivant  les  statuts  locaux. 

En  Auvergne  elle  était  comme  dans  les  pays  de  droit  écrit. 

Sous  la  Coutume  de  Paris  et  en  général  eu  pays  coulu- 
mier,  la  légitime  des  enfants  était  de  moitié  de  ce  qu'ils  au* 
raient  eu  s'il  n'avait  existé  ni  donation  ni  testament. 

Les  lois  intermédiaires  avaient  détruit  toutes  ces  diiTé- 
ronces.  La  loi  du  17  nivôse  an  2,  qui  permettait  de  donner 
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tout  à  son  époux  lorsqu'on  n'avait  pas  d'enfanls  et  l'usu- 
fruit de  moitié  quand  on  en  laissait ,  n'autorisait  dans  ce 
second  cas  que  le  don  d'un  diKiëme  en  propriété,  et  dans  le 
premier  casque  la  disposition  du  ^xième,  mais  seulement 
en  faveur  de  tout  autre  que  d'un  successible. 

La  loi  du  4  germinal  au  8  élargit  le  cercle  de  la  faculté 
de  di^ser;  elle  permit  aux  père  et  mère  de  donner  une 
portion  d'enfant  sans  cependant  que  cette  portion  pût 
excéder  le  quart  des  biens;  te  surplus  était  réservé  aux 
enfants. 

S'il  n'y  avait  pas  d'enfants,  mais  qu'il  y  eût  des  ascen- 
dants ou  des  frères  et  sœurs  ou  des  descendants  de  ceux-ci  « 
la  moitié  des  biens  était  disponible  ;  et  s*il  n'existait  que  des 
oncles  ou  grands-oncles ,  tantes  ou  grandes^tantes ,  cousins- 
germains  et  cousines^germaines  ou  des  enfants  de  ces  der- 
niers, les  trois  quarts  pouvaient  être  donnés.  Au-delà  de  ces 
degrés  la  disposition  pouvait  épuiser  la  totalité  des  biens. 

Ainsi  cette  loi  réservait  k  un  grand  nombre  de  socces- 
sibles  une  légitime  plus  ou  moins  forte  selon  leur  parenté. 

Telle  était  la  législation  en  vigueur  au  moment  où  le 
Code  civil  a  paru. 

1260,  Guidés  par  l'exemple  des  législateurs  romains  et 
par  les  principes  de  l'ancien  droit  français  »  nos  nouveaux 
législateurs  n'ont  pas  cru  devoir  réserver  une  légitime  à 
tout  autre  parent  qu'aux  ascendants  et  aux  descendants. 
Cette  légitime  a  reçu  le  nom  de  réserve  légale. 

Pour  en  apprécier  la  nature  et  les  effets  il  faut  examiner  : 

Quelle  en  est  la  quotité  et  quels  sont  ceux  qui  y  ont 

droit? 

Quels  sont  les  biens  qui  doivent  y  contribuer? 
Quels  sont  les  valeurs  qui  doivent  s'y  imputer? 
Quelles  sont  les  dispositions  dont  elle  exige  la  réduction? 
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f^  Subdivision. 
De  la  qaotitè  de  la  réserve  légale  et  de  ceux  qui  y  ont  droit. 

•Ol 


1261.  La  résertê  des  descendants  est  fixée  par  tort.  913  du  Code, 

1262.  Elle  se  calcule  sur  le  nombre  des  enfante  qui  exùteni  à  tou- 
verture  de  la  suceeseian. 

1263.  Lenfanî  alors  décidé  est  représenté  par  tes  deseendanis, 
1264*  Les  enfants  qui  renoncent  comptent  pour  le  calcul  de  la  ré-- 

serve* 

1265.  La  part  du  renonçant  accroît  aux  autres  enfants  non  à  la  quo- 
tité disponible. 

1 266 .  Différence  sur  ce  point  entre  le  droit  tmcien  et  le  droii  nostveau. 

1267.  Ceux-là  seuls  comptent  pour  la  réserve  qui  sont  empabies  de 
succéder. 

1268.  Les  Français  qui  ont  perdu  cette  qualité  font  cependani  ssotrérs 
pour  la  réserve. 

1269.  L absent  ne  compte  pas  ;  mais  ses  enfants  le  représenleni. 

1270.  Lindigne  ne  fait  pas  nombre  et  n'est  pas  représenté  par  ses  en- 
fants. 

1271.  L  enfant  légitimé  et  F  enfant  adoptif  comptent. 

1272.  Quid  de  l'enfant  naturel? 

1273.  Les  enfants  naturels  comptent  aussi  pour  une  fraction  calculée 
sur  ce  qui  leur  revient  dans  la  succession. 

127-i.  Quelle  est  t étendue  des  droits  des  enfants  naturels  concourant 
avec  des  ascendants  ou  avec  des  frères  et  soeurs  du  défunt  eî  atce 
un  légataire  de  la  quotité  disponible  ? 

1275.  De  la  réserve  légale  des  ascendants^  art.  915. — Divers  coa, 

1276.  S^il  existe  des  frères  et  sceurs  et  des  ascendants,  le  légataire  uni- 
versel ne  subit  aucune  réserve. 

1277.  Quid  si  les  frères  et  soeurs  sofit  morts  civilement  ou  sont  indi- 
gnes? 

1278.  Du  cas  duconeours  des  ascendants  aïoec  desparents  eollaiéreux 
et  un  légataire  ou  donataire.  — ^  Différents  sgstèmes. 

1279.  Quid  si  la  disposition  laisse  lihre  une  quotité  plus  forte  que  la 
réserve  légale  des  ascendants  ? 

1280.  Si  les  ascendants  renoncent  ^  les  héritiers  collatéraux  peuvent- 
ils  réclamer  la  réserve  ? 

1281.  Si  des  ascendants  existants  en  même  temps  que  des  frères  et 
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êœurs,  ceux-ci  renoncent ,  Ut  aecendanis  patteni-ili  réclamer  la 
réserve  contre  le  légataire  universel? --^  Controverse. 

1282.  Quid  lors  même  qu  il  ri  y  aurait  pas  renonciation  de  la  pari 
des  frères  et  saurs^  mais  exhérédation  par  l'effet  d'un  legs  tim- 
versel? 

1283.  Doii-'On  tonsidérer  comme  une  réserve  le  tiers  dCusufruit  attri- 
hué  au  père  par  l'art.  754  ^ 

1261.  C'est  l'art.  913  qui  fixe  h  Tégard  des  descendants 
la  quotité  disponible,  et  c'est  l'art.  915  qui  la  règle  k  l'é- 
gard des  ascendants. 

«  Les  libéralités»  soit  par  actes  entre-vifs  »  soit  par  tes-   An.  913. 
»   taments»  ne  pourront  excéder  la  moitié  des  biens  du  dis- 
»   posant,  s'il  ne  laisse  à  son  décès  qu'un  enfant  légitime; 
»  le  tiers  s'il  laisse  deux  enfants  ;  le  quart  s'il  en  laisse 
»  trois  ou  un  plus  grand  nombre.  » 

Tout  ce  qui  n'est  pfis  disponible  forme  la  réserve  légale  ; 
dinsi  dans  le  premier  cas  la  réserve  légale  est  de  moitié 
seulement  des  biens  du  disposant  ;  dans  le  second  cas  elle  est 
des  deux  tiers  ;  dans  le  troisième  cas  elle  est  des  trois  quarts. 

1262.  Pour  fixer  la  quotité  de  la  réserve  ce  n'est  pas  le 
nombre  des  enfants  que  le  testateur  ou  le  donateur  a  eus  pen- 
dant sa  vie;  quel  qu'ait  été  ce  nombre,  ce  sont  seulement 
ceux  qu'il  laisse  à  son  décès  que  l'on  doit  considérer. 

1263.  Cependant  si  ceux  qui  sont  décédés  laissent  eux- 
mêmes  des  descendants ,  ceux-ci  sont  comptés ,  mais  seule- 
ment pour  l'enfant  qu'ils  représentent. 

C'est  ce  que  déclare  l'art.  914  qui  n'est  que  la  copie  de 
la  législation  ancienne. 

«  Sont  compris  dans  l'article  précédent  sous  le  nom  d'en-   Art.  9U. 
»  fants ,  les  descendants  en  quelque  degré  que  ce   soit  ; 
»  néanmoins,  ils  ne  sont  comptés  que  pour  l'enfant  qu'ils 
»  représentent  dans  la  succession  du  disposant  (1).  » 


fi  J  i^  Code  des  Deui-Sieilet  par  Tart.  8â9  fixe  à  la  moitié  des  biens 
b  qaotitè  iHspoiiible  lorsque  Ton  a  des  enfanls. 
l/arl.  850  est  conforme  A  Tari.  914  du  Code  Napoléon. 
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Cette  règle  D*est  que  1  application  des  art.  739  ei  740  du 
Gode  civil  :  Tun  qui  déclare  que  la  représentation  a  lieu  k 
rinfini  dans  la  ligne  directe  descendante  ;  Tautre  suivaDt  le- 
quel la  représentation  est  une  fiction  de  la  loi ,  dont  reffet 
est  de  faire  entrer  les  représentants  dans  la  place ,  dans  le 
degré  et  dans  les  droits  du  représenté... 

Elle  est  admise  dans  tous  les  cas,  soit  que  les  enfaoCs  du 
défuntconcourentavec  les  descendants  d*un enfant prëdècédé, 
soit  que ,  tous  les  enfants  du  défunt  étant  morts  avant  lui , 
les  descendants  desdits  enfants  se  trouvent  entre  eux  à  des 
degrés  égaux  ou  inégaux. 

1264.  L'art.  913  y  dans  la  détermination  de  la  quolîlé 
disponible,   considère    tous  les   enfants   existants  ou  re- 

L*arL  831  permet  de  disposer  do  moitié  si  l*on  n'a  qae  desasc^ii- 
danls. 

Le  Gode  de  la  l^ouisiane  fixe  celle  qaolitè  aux  deax  tiers  des  biens 
si  le  disposant  ne  laisse  qu*un  enfant  ;  à  la  moiliô  8*i!  en  laisse  deax  ; 
à  un  tiers  s^il  en  laisse  trois  ou  un  plus  grand  nombre  f  V.  art.  I4W). 
Dans  cet  article  est  ajoulëe  la  disposition  de  Tari.  914  :  Si  a  défaut  de 
descendants  on  laisse  ses  père  et  mère  ou  Tun  d*eux,  on  peut  disposer 
des  deux  (iers,  y  est- il  dil. 

L*arf.  573  du  Code  de  Vaud  ne  permet  de  disposer  que  de  moUîèdes 
biens  quand  on  a  des  enfarts,  quel  qn*en  soit  le  nombre. 

1^  Code  hollandais,  arl.  96l,est  conforme  aux  art.  J913  et  91i  da 
Code  Napoléon.  Si  Ton  n'aquedesasccndanlson  peut  disposer  de  inoiSiè. 

Le  Code  bavarois  permet  de  disposer  des  2[3  s*il  n*y  a  que  quatre 
enfants  et  de  moitié  seulement  6*il  yen  a  un  plus  grand  nombre,  art.  15. 

D'après  les  art.  765  et  766  du  Code  autrichien,  la  légitime  des  des- 
cendants est  de  moitiè^et  celle  des  ascendants  du  tiers  de  ce  qu'iisau- 
raient  eu  sM  n'y  avait  pas  eu  disposition.  Le  surplus  est  disponible. 

Le  Code  prussicu  fixe  an  tiers  de  la  portion  ab  inte$tat\9L  légitime  des 
descendants  s*il  n*y  a  qu'un  ou  deux  enfants,  et  à  la  moitié s*il  y  en  a 
trois  011  quatre;  aux  deux  tiers  s'il  y  en  a  un  plus  grand  nombre. 

La  Ic'gilime  des  ascendants  est  iï%ée  é  la  moitié  de  leur  portion  aô 
intestat. 

Le  C-jde  Sarde  régie  aux  2(3  des  biens  la  quotité  disponible  quand 
on  n'a  qu'un  ou  deux  enfants  légitimes  ou  légitimés,  et  à  moitié  quand 
on  en  a  uu  plus  grand  nombre.  —  D'après  ce  Code  comme  suivant  tons 
les  autres ,  les  descendants  ne  se  comptent  que  par  souclies,  arl.  719 
et  7-20. 
^'il  n'y  a  que  des  asccudanis  on  peut  disposer  des  9i3^  art.  7ii. 
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présentés  au  momenl  du  décès  de  leur  auteur.  Les  termes 
de  Tart.  91 3  ne  permettent  aucun  doute  sur  cette  interpré- 
tation. S'il  laisse  deux  enfanté,  s  il  en  laisse  IroiSf  dit  la  loi  ; 
elle  ne  dit  pas  s'il  laisse  deux  enfants  qui  acceptent  la  suc- 
cession ;  en  sorte  que  c*est  le  nombre  des  enfants  qui  sont 
appelés  à  la  succession  et  non  le  nombre  de  ceux  qui  Tac- 
ceplent  qu'il  faut  examiner  pour  connaître  quelle  était  la 
quotité  disponible ,  et  par  conséquent  quelle  est  la  réserve 
légale.  Si  donc,  au  décès  du  disposant ,  il  y  a  trois  enfants 
existants  ou  représentés,  lors  tnémeqoe  la  succession  ne  se- 
rait acceptée  que  par  un  seul,  la  quotité  disponible  n'aurait 
été  que  d*un  quart  au  lieu  d'ôtre  de  moitié,  et  la  réserve  lé- 
gaie  serait  des  trois  quarts  comme  si  aucun  des  successibles 
n'avait  renoncé. 

1265.  Mais  que  devient,  dans  ce  cas,  la  portion  de  Ten- 
fant  qui  renonce? 

Est-ce  le  donataire  ou  le  légataire  qui  en  profite  ou  ac- 
croit-elle  à  Tenfant  qui  accepte? 

Il  faut  décider  que  la  portion  du  renonçant  accroît  à  l'en- 
fant qui  se  porte  héritier,  et  que  le  donataire  ou  le  légataire 
ne  peut  la  réclamer  lors  même  que  la  libéralité  qui  lui  avait 
élé  faite  se  trouverait  réduite  parla  réserve  légale. 

En  effet ,  cette  réserve  légale  est  indisponible  ;  elle  n'est 
pas  dans  le  domaine  de  la  volonté  du  père  de  famille  ;  e\[e 
doit  être  respectée  par  lui.  La  loi  s'en  empare  pour  Tattri- 
boer  aux  enfanta  et  pour  la  placer  en  leur  faveur  dans  la 
succession  ab  intestat.  Et  si  quelques-uns  d^eux  répudient 
cette  succession  la  loi  déclare  aussi ,  par  un  article  formel , 
que  leur  portion  accroît  aux  autres.  Voici,  en  cfTet,  comment 
s'exprime  l'art.  786  du  Code  : 

«  La  part  du  renonçant  accroît  à  ses  cohéritiers  ;  s'il  est   An.  786, 
p  senl,  elle  est  dévolue  au  degré  subséquent.  » 

Ces  expressions  sont  claires.  Combinées  avec  celles  de 
Tart.  913,  elles  ne  permettent  pas  le  moindre  doute  sur  la 
question. 
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Par  l*art.  913  la  facalté  de  disposer  d*une  certaine  qoo- 
Uté  de  ses  biens  »  celle  facallé  qai  élend  la  puissance  de  la 
volonlë  au-delà  même  des  limites  de  la  vie ,  celte  facollé 
que  refuse  la  nature  et  que  la  loi  accorde  »  a  été  restreinte 
dans  des  bornes  déterminées  que  Thomme  n'a  pais  le  droit 
de  dépasser^  En  disant  qu*on  ne  pourrait  disposer  que  d*an 
quart  »  d*un  tiers  ou  d*une  moitié  »  selon  le  nombre  des  en- 
fants existants  au  décès  du  donateur ,  la  loi  a  déclaré  nul.  le 
don  de  toute  quotité  plus  forte;  elle  a  attribué  tout  Tindis- 
ponible  aux  cuEsints  qui  le  partagent  entr'eux  par  égalité 
si  tous  veulent  y  participer,  et  dont  doivent  profiter,  par 
l'effet  de  Taccroissement ,  ceux  d'entre  eux  qui  acceptent  si 
les  autres  refusent.  Ce  principe  d'accroissement  n'existe  que 
pour  eux  ;  eux  seuls,  par  conséquent,  peuvent  l'invoqaer  ; 
les  donataires ,  les  légataires  n'ont  pas  le  droit  d'en  argn— 
menler.  Car  aucune  disposition  législative  ne  le  leur  con* 
tère.  Ils  n'ont  à  réclamer  que  la  quotité  disponible  qui 
seule  leur  appartient ,  et  ils  n'ont  pas  à  s'inquiéter  de  ce 
que  deviendra  la  réserve  légale  entre  les  enfants  auxquels 
elle  est  destinée,  pourvu  qu'un  de  ceux-ci  au  moins  veuille 
en  profiter. 

1266.  Cette  question  n'était  pas  ainsi  résolue  dans  l'an- 
cien droit,  parce  qu'il  n'y  avait  pas,  k  proprement  parler,  de 
quotité  disponible  et  de  quotité  indisponible.  Tout  pouvait 
être  donné  par  actes  entre-vifs  et  testamentaires.  Le  titre 
d'héritier  universel  avait  pu  être  conféré  par  le  défunt  ; 
celui-ci  avait  pu  en  dépouiller  ses  enfants  pour  le  transmet- 
tre même  à  un  étranger. 

Seulement,  dans  ce  cas,  la  loi,  venant  au  secours  de  cha- 
que enfant ,  lui  accordait  personnellement  une  légitime  de 
rigueur  qu'elle  l'autorisait  à  réclamer  comme  créancier,  sans 
qu'il  eût  même  besoin  de  prendre  la  qualité  d'héritier.  Cette 
créance  était  pour  chacun  du  tiers  ou  de  la  moitié  de  ce 
qu'il  aurait  eu  comme  héritier  selon  le  nombre  d'enfants. 
Mais  la  créance  était  individuelle.  Chaque  légitimaire  devait 
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pour  Tobtenir  aj^r  contre  rhéritier  ou  le  donataire  oniTer-* 
sel  qui  était  chargé  de  l'acquitter  comme  étant  légalement 
saisi  de  Thérédité  entière.  Si  ce  légitimaire  n'eiLigeait  pas 
sa  créance  elle  profitait  ao  débiteur ,  c'est-à-dire  à  rhéritier 
institué  ou  au  donataire. 

Aujourd'hui,  sous  le  Code  ,  il  n'en  est  pas  ainsi*  Ce  sont 
les  héritiers  à  réserve  qui  sont  de  plein  droit  saisis  de  Thé-^ 
redite  entière  (Code  civil ,  art.  1004).  C'est  à  eux  que  doi- 
vent s'adresser  les  légataires  même  universels  pour  obtenir 
ce  qui  leur  revient  ;  ce  sont  eux  qui  dwvent  acquitter  les 
dons,  les  legs  faits  par  le  défunt  ;  et  ces  dons ,  ee$  legs  ils 
n'en  sont  tenus  que  jusqu'à  concurrence  de  la  quotité  que 
la  loi  déclare  disponible.  Tout  ce  qui  excède  cette  quotité 
ils  peuvent  le  refuser,  et  ils  ont  le  droit,  ou  de  le  partager 
entr'enx  si  tous  ou  plusieurs  acceptent  la  succession ,  ou  de 
le  laisser  à  un  seul  auquel  accroît  la  portion  des  autres ,  si 
ceux-ci  répudient. 

Cette  doctrine  fondée  sur  la  lettre  même  de  la  loi  nou-^ 
Telle,  et  protégée  par  son  esprit,  est  enseignée  par  Grenier, 
Toullier,  Vazeilles.  Elle  est,  il  est  vrai,  combattue  par  Det«« 
vincouri  ;  mais  l'opinion  isolée  de  ce  dernier  auteur  est  trop 
contraire  au  texte  des  art.  913  et  746  pour  être  adoptée* 

C'est  dans  le  sens  des  premiers  auteurs  que  la  question 
a  été  jugée  par  la  Cour  de  Gaen ,  suivant  arrêt  du  16  fé- 
vrier 1826(1). 

La  renonciation  dont  nous  venons  de  parler  est  celle  faite 
au  greffe ,  conformément  à  l'art.  184  du  Code  civil,  et  par 
l'effet  de  laquelle  le  successtble  est  censé  n'avoir  jamais  été 
héritier. 

Il  ne  faut  pas  la  confondre  soit  avec  la  renonciation  même 
gratuite  que  fait  un  des  héritiers  au  profit  d'un  ou  de  plu- 
sieurs de  ses  cohéritiers ,  soit  avec  la  renonciation  qu'il  fait , 

(\)  Voir  sur  celle  question  et  sur  la  précédente  D. ,  18*16.  2. 197;  Gre- 
nier^ des  Donationif  2,  no  563  et  suivants  ;  Toullier,  5,  n»  108  et  sui- 
vants; Delvincourt,  2,  p.  216  ;  Yezeillcs ,  sur  Tart.  913 ,  no  2. 
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mère  naturels  »  el  en  faveur  duquel  elle  établit  aussi  une  re- 
serve légale  qui  l'autorise  à  réclamer  une  part  déterminée 
dans  le  patrimoine* 

Lorsque  son  père  ou  sa  mère  laissent  des  descendants  légi- 
times» cette  part  est  d*un  tiers  de  la  portion  héréditaire  qu'il 
aurait  eue  s'il  eût  été  légitime  lui-même  ; 

Elle  est  de  la  moitié  lorsque  son  père  ou  sa  mère  iais-- 
sent  des  ascendants  ou  des  frères  et  sœurs. 

Elle  est  des  trois  quarts  lorsque  les  père  et  mère  ne  lais- 
sent de  successibles  qu'à  un  degré  plus  éloigné. 

Elle  est  de  la  totalité  si  les  père  et  mère  ne  laissent  pas 
de  parents  au  degré  successible.  (  V.  les  articles  751  el758 
du  Gode.  ) 

1273.  Ces  droits,  dont  l'enfant  naturel  ne  petit  être  dé^ 
pouillé  par  aucun  acte,  doivent  nécessairement  le  faire  entrer 
pour  une  fraction  quelconque  dans  le  nombre  des  héritiers 
à  réserve  que  Ton  considère  pour  fixer  la  quotité  dispo-^ 
nible  et  par  suite  celle  qui  est  indisponible  en  faveur  des 
enfants. 

Ainsi  s'il  y  a  un  enfant  légitime  avec  un  enfant  naforel , 
celui-ci,  concourant  avec  l'enfant  légitime,  pourrait  être  ré- 
duit au  neuvième  de  l'hérédité  (1). 

En  effet  »  lorsqu'il  y  a  deux  enfants  légitimes  la  qaofité 
disponible  n'est  que  d'un  tiers  des  biens ,  et  la  réserve  légale 
est  de  deux  tiers  ^  savoir  un  tiers  pour  chaque  enfant. 

Mais  si  cet  enfant  est  seulement  naturel  il  n'a  droit  qo'au 
tiers  de  ce  qu'il  obtiendrait  s'il  était  légitime ,  c'est-4hdire 
au  tiers  du  tiers»  ou  à  un  neuvième. 

Cette  quotité,  qui  est  prélevée  sur  la  succession  comme 
une  créance ,  réduit  l'hérédité  à  diviser  entre  TenEsint  légi- 
time et  les  donataires  ou  les  légataires  du  défunt  à  8i9™^  ; 
et  comme  dans  le  cas  où  il  n'y  a  qu'un  seul  enfant ,  la  ré-^ 
serve  légale  et  la  quotité  disponible  sont  de  la  même  quotité 

(1)  V.  un  arrêt  de  cassation  du  26  juin  1909,  Sirey,  9. 1. 597.  ^ 
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c  esl-à-dire  de  moitié  chacune  »  le  même  mode  de  division 
doit  avoir  lieu  après  le  prélèvement  du  neuvième  attribué  à 
Tenfant  naturel  ;  en  sorte  que  la  moitié  des  8i9™^'  ou 
j|,|9mes  doivent  appartenir  à  Tenfant  légitimct  et  les  autres 
4i9™^i  forment  la  quotité  disponible  à  délaisser  aux  dona* 
taires  ou  légataires.  Ce  mode  de  distribution  parait  le  seul 
conforme  à  la  loi  dans  le  cas  prévu.  Et  Ton  en  reconnaîtra 
facilement  l'exactitude  et  la  justice  ^  si  Ton  remarque  qu*îl 
fait  peser,  dans  la  même  proportion  ou  également  sur  la  ré- 
serve légale  et  sur  la  quotité  disponible  qui  sont  égales  entre 
elles  dans  ce  cas ,  la  portion  de  bien  que  la  loi  assure  à 
titre  de  créance  à  Tenfant  naturel. 

En  suivant  le  même  mode ,  s'il  y  a  deux  eiifants  natu* 
rels  et  un  seul  enfant  légitime,  les  enfants  naturels,  réduits 
au  minimum  de  ce  qui  leur  revient^  auraient  entr*eux 
2{i2°''s  de  rhérédité;  il  resterait  10|12""^'  pour  Tenfant  lé- 
gitime et  le  légataire,  chacun  5[12"^^\ 

Si  le  nombre  des  enfants  naturels  en  concours  avec  un 
enfant  légitime  et  un  donataire  ou  légataire  est  de  trois , 
chaque  enfant  naturel  aura  droit  au  tiers  de  3|16™^'  ou  à 
1|16™«,  en  sorte  qu'il  restera  i3|16™"  à  diviser  entre 
l'enfant  légitime  et  le  légataire  qui  obtiendront  chacun 
1 3i32"*"  de  l'hérédité. 

S'il  y  avait  deux  enfants  légitimes  et  un  seul  enfant  naturel, 
celui-ci,  considéré  comme  légitime,  n'aurait  que  3|12™^'  à 
réclamer  .Comme  enfant  naturel  il  ne  lui  reviendrait  quel  1 1 2^; 
il  en  resterait  donc  11 112"'^' à  partager  entre  les  deux  enfants 
légitimes  et  le  légataire;  et  comme,  lorsqu'il  n'y  a  que 
deux  enfants  légitimes  la  quotité  disponible  est  d'un  tiers, 
on  devrait  attribuer  le  tiers  de  ces  llil2™e'  ou  lli36™** 
au  légataire,  ce  qui  laisserait  22136"*®^  pour  les  deux  enfants 
légitimes  ou  11|36™^'^  pour  chacun. 

Dans  ces  divers  cas  on  voit  que  le  prélèvement  de  la  por- 
tion des  enfants  naturels  se  fait  proportionnellement  et 
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même  pafr 'égaillé  eirtre  Venfant  oo  tes  enfouis  légitimes  e( 
le  légataire  d«  la  quotité  disponible. 

Maiss'H  existe  trois  enfattits  légitimes  an  'moins,  qoel 
^iiè  sort  le  nomibre  'des  enfeinfs  naturels ,  -la  quotité  dispo- 
nible ne  Varié 'plus  ;  elle  est  toujours  du  quart ,  et  ce  qtri 
t*eviént  ïsiUx  ônfatits  nàtirrels  'est|iris  seulement  sur  la  por- 
tion'héréditaire  oti  la  réserve  légale  desenfanb  légitimes. 

Ainsi  ceùx^i'ètamt'au'n'omKrede  trois,  un -enfant  naturel 
se 'présentant,  et  le  don  on  le  legs  de  la  quotité  disponible 
tyAM  été  fait,  cet  enfiaint  naturel  qui ,  s'il  eât  été  légitime 
burait  eu  pour  réserve  légale  3(16^'^,  n*aura  droit  qa'aa 
tiers  de  cette  quotité  ou  à  Ift^S*'^.  t:e  légataire  recevra  lai- 
mémetôtitie  la  quotité  disponible,  c'est-à-dire  4(16*^^;  et 
Ics'trois'^nfetits'Se  partageront  entreeux  par  égalité  le  sur- 
plife,  c*est-*^ire  it^l6**  ce  qui  "attribuera  àchacun  3{t6*** 
et  2i3  ou  lli48^"  de  l^Wéréflîté. 

Des  calculs  semblable^etunmode  anâloguede  distribution 
fét-otttconnattrehi'poftitmile chaque  edfanlTégitime,  selon 
qu'ils  existeront  \sn  plus  j^rand  nonibre  tét  avecun  plnsgrand 
nombre  d*dnfeiits  naturel^ ,  l'a  quètité'di^poniUe  ayant  ion^ 
jours  été  épuisée  pat  le  défunt. 

1274.  'S'il'n*y  ^  pas d'enlhnts  légitimés,  'le  concours  des 
enfants  naturels  avec  des  ascendants  bu  des' frèn^  et^Mitii^ 
du* défildt  [donne  liéu  à  Un  Mode  ilifftredt  Ae  distribiltioii. 

fill^n'y  akln'iinénfiBintnahirel,^ portion  héréditaire,' qui 
^aiîMit  éfé  déttiôitté's'il  eût  été  légitime, ^e  téduitencas^de 
^li^jpiosilidn  -âuquah 'de  l'hérédité.  Ge^quar  If  forme 'sa  rê^rve 
1é|fa!e. 

'&1i'y' a'dedx  edfàdts'ttàturtfs  et  un  légataire  Se  la  tqno- 

'  il  té  disponible,  ieulr' portion  o^  4eUr  'ré^rve  légale  "dinis 

*)és  biens  du  pSre  ou  de  la  mère  tfaturds,  au'lieu  d'être  des 

2|3  C4)mme  pour  les  enforils  légitimes ,  n^eit  que* d'un  tiers 

ou'pour chacun  unsixiëme. 

S'il  y  *a  trôfs'énfeilts  nitliréls ,  coiicot!Érâtit' toujours  atrec 
un  légataire  de  la  quotité  disponible ,  et  des  ascendants  ou 


<les' frères  .et  3(P|]Csdadéfmil,  1^  .^é^erve  légale  pour  eux 
(ousjBi^t  dft^  31^"^*^' :au^lieq.d^*^|^,qu'auraiepl  obtenus  des 
eoCapts  ilégitjipe^,»  et  ces  SiS"^?^  ^e  divi;saiit  entre  eux  par 
égaljté.  ^ii^,çes*|iifC^I'ent9,cas  les  a^cendant^»  qui.seraient 
hérîtiei^  4i  réseicve  çpnfpraiément  .à  rart<  -915  dp  Code 
qiyjl  »xJest^r<iir«.q)|t  né  paient  .pa;s.e?(clus  par  des  frères 
eLsoçurs  du^défunt  opqfprnvj^ment  aux  iii;(icles  '751  et  752 
du  Code  civil  »  retiendraient  pour  chaque  ligne  le  quart  de 
;oe  qui  iFf^teriait  dans  les  biens  du  défunt  après.le  préiève- 
^«ieiitlJe;te:jW!ipnifiÇ  llenfapt^^^  Tppt  Je  wrplusap- 
pftrtieQ^it  au  légi|Uire  pniversel. 

Si  les/enfan^  nafjureijs  p'ôtaiept  en  fopooprs  qu'avec  des 
paf^ftte^i  t|pdçgr^,plus  éipigné  .4|tte  celpi  .^e  frire  ou 
.T9j)9pr.:da  dèfopt,  «çesp^r^nts  fus^Sfept-rjls  niéioe  des  enfants 
de  frères^ ourSioeor^»  leurs  réserve  k^gafle  serait  dc^  3|4  de  celle 
queila  loi  attribue  aprX  f itères , et  $ttjif)*s ; l^ifi^es ,  c'est-à^ 
dire  des  3|4  de  la  moitié^deirbérédilè  pu  des  3(4  des  ,.âçux 
tî^fs  pu  d^.3l4»^es;364,d^s  l^|^ns,,seJopque  ^r^^epÉants^ûa. 
. tfirç|s[  secaÂeBt^U:p^mlH?  d'un  i.de  jdepx , pu  de .  trpis  et  au- 
.4es«Q$*  fC#tte  rés«i?Ye.^rajt»  par  ,cpnjSÀ]pept ,  des  3i8"*' 
^bnsje  prQ^iQr.cas#  4est6|12'"^Vdans  le  secppd  çt  des 
9|lft"'^*  ^ps  M^usil^s^aplfes  qas.>|.es  6|12'^^'altri^u^s,dans 
la  seconde  hypothèse  et  les  OïlG'"^^  dans  la  dernière  se  divi- 
seraient, entre,  1^  enCapts rpalurels;  par  égalité . 

Tels  sont  les  drotls.r4s?r¥és  aux  enfapts  naturels  dans  les 
divers  cas  où  ils  sont  en  concours  soitayec  an  légataire  uni- 
vecs^lsoît  avec diy^w^r-dres  dJhéritiers  Au  défunt. 

'M.îGwiî?r.4a«Ss8opArair«.iZw  DQmtiçns,  t.  2,n°666 

.6fc  snivanUs ,  a  e*aipipé  et  développé  ces  droits  en  donnant 

des  exemples  pour  chaque  cas ,  çt  en  calculant  Je  chiffre  de 

taiP^tipn  de, Tenfant; naturel  d'après  une  yalepr  hypolhé- 

•iiqpe  qu'il  donne  à  U^rédité  entière. 

f  Ces  q«lcu}s  .>n^s  opt  paru  exacts.  l»a  doçtripe  ^,ur  la- 

.>^oeUe  ijs  reppsenlest  conforme  ^  Vopinion  que  nous  venons 

d'èfieUre.  Il  eût  été  plus  facile ,  plus  simple  et  peut-rélre 
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même  plus  clair  d'employer  le  même  mode  de  démonsfrar^ 
tion.  Mats  il  nous  a  paru  préférable  en  théorie  de  fixer  les 
droits  des  enfants  naturels  par  quotité  et  par  des  expressions 
générales  appHcabtes  a  toutes  les  valeurs  héréditaires  qoelles 
qu'elles  fussent.  On  peut,  au  reste  ,  recourir  pour  rinfelli- 
gencc  des  difficultés  aux  exemples  détaillés  dans  le  saraot 
ouvrage  de  Testimable  auteur  du  Traité  des  Donaliom  et  des 
testaments. 

127S.  Nous  nous  sonmies  ocenpés  jusqnicî  principaleinei>t 
de  la  réserve  légale  des  enfants  et  des  descendailfs  ;  il  non» 
reste  dans  cette  subdivision  à  examiner  celle  des  ascendants. 
Cette  réserve  est  déterminée  par  l'article  915  ,  ainsi  conea  : 
Art.  915.  «  Les  libéralités  par  actes  entre-vifs  ou  par  testaments 
»  ne  pourront  excéder  la  moitié  des  biens ,  si  le  défunt 
»  laisse  un  on  plusieurs  ascendants  dans  chacune  des  lignes 
»  paternelle  el  maternelle  »  et  les  trois  quarts  s'il  ne  laisse 
»  d'ascendants  que  dans  une  ligne-.  » 

Les  biens  ainsi  réservés  aii  profit  dés  ascendants  seront 
par  eux  recueillis  dans  l'ordre  où  la  loi  les  appelle  à  succé- 
der ;  ils  auront  seols  droit  à  cette  réserve  dans  tous  les  rats 
où  un  partage  en  concurrence  avec  des  collatéraux  ne  lenr 
donnerai-t  pas  la  quotité  de  biens  à  laquelle  elle  est  fixée. 

L'arlide  916  ajoute  : 
Ari  9i«         ^  ^  défaut  d'ascendants  et  de  descendants,  les  libératîlès 
»  par  actes  entre-vifs  ou  testamentaires  pourront  épuiser  la 
»  totalité  des  btens.  i> 

L'article  915  emploie  le  mot  ascendants^  expression  géné- 
rale dans  laquelle  sont  compris  non-seulement  les  père  et 
mère,  mais  encore  tous  les  parents  en  ligne  directe  d'un  do- 
gré  supérieur  quels  qu'ils  soient 

La  réserve  que  la  loi  établit  en  leur  faveur  est  de  moitié 
s'il  y  a  des  ascendants  dans  chaque  ligne  ;  elle  est  d'un  quart 
seulement  lorsqu'il  n'y  a  d'ascendants  que  dans  une  ligne. 
Car  dans  le  premier  cas  la  quotité  disponible  n'est  que  de 
moitié  y  tandis  qno  dans  le  second  elle  est  des  trois  quarts. 
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Il  résulte  de  là  que  dans  le  premier  cas,  lorsque  le  père  et 
la  mère  existants  Tun  et  l'autre  sont  en  concurrence  avec 
des  frères  et  sœurs,  leur  réserve  légale  est  égale  a  leur  portion 
héréditaire.  Car  ils  ne  succèdent  alors  que  pour  un  quart  cha- 
cun. (V.  C.  c.  9  artr748.)Delvincourtet  Levasseur  croient 
qne  même  dans  ce  cas  la  réserve  légale  du  père  et  de  la  mère 
n*est  que  de  la  moitié  de  la  part  héréditaire  ou  d*un  hui- 
tième pour  chacun. 

Mais  c'est  une  erreur  prouvée  par  la  combinaison  de  Tar*. 
ticle  748  avec  Tarticle  715,  qui  est  en  opposition  avec  le 
sentiment  de  tons  les  autres  auteurs,  et  que  M.  Vaseilles 
démontre  très-clairement  sur  rarticle915.  Nous  renvoyons 
à  ce  dernier  jnrisconsulte. 

Ces  ascendants  recueillent  la  réserve  dans  Tordre  om  la 
Loi  les  appelle  à  succéder? 

De  là  deux  conséquences  : 

La  première  que  les  ascendants  les  plus  proches  dans 
chaque  ligne  proûtcnt  seuls  de  la  réserve.  Car  ils  sont  seuls 
ippelés  à  succéder ,  l'ascendant  qui  se  trouve  au  degré  le 
)Ius  proche  dans  chaque  ligne  excluant  l'ascendant  dont  le 
legré  est  plus  éloigné.  (Code  civil,  art.  746.  ) 

La  seconde ,  c'est  que  s'il  existe  des  frères  et  sœurs  du 
fcfunt ,  les  ascendants ,  autres  que  les  père  et  mère ,  n'ont 
Iroit  à  aucune  réserve,  parce  qu'ils  sont  exclus  de  la  suc- 
essîon  par  les  frères  et  sœurs.  (  Code  civil ,  art.  750.  )  C'est 
à  conséquence  nécessaire  du  principe  qui  veut  que  l'admis- 
ion  à  la  réserve  dépende  du  droit  à  la  succession  (1). 

1276.  Il  peut  en  résulter  un  effet  qui  a  quelque  chose  de 
izarre.  Un  légataire  universel  prive. les  frères  et  sœurs  de 
>ut  droit  à  la  succession ,  parce  que  la  loi  n'a  pas  établi  de 
ûservc  en  faveur  des  collatéraux ,  pas  même  des  frères  et 
TUTS  ;  en  sorte  que  le  légataire  universel  conservera  tous 

(t)  Grenier,  «.  :î,  n»  570  ;  To ail  1er,  l.  5,  no  111  ;  Delviiicoorl ,  t.  2, 
ige  26. 
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les  biens  qîKHque  le  déftlni  alf  l'aisM  dés-  ascendatîls  que  les 
frères  éf  sœafs  éxd^aiefkt. 

Ainsi  en  l'absëiice  de  frèréS'  et  sœurs' lés^  àScèndiabte' au- 
raient eu  utoé  réserve ,  et'ils'étf  mWt  privée  paj^  la  présence 
dés  frères  et  sœuV^  qui  cepeadaùt  ëvx'-mémeS  né  profilenr 
de  rien. 

Ce  résiiltaf  péUt  paraître  choquant  {  et  («ependatil  c'est-  ce 
que  veut  la  loi ,  et  en  y  réfléchissant  un  piHl',  iàolt  sùf^l^së 
dispàratt.  Car  onf  rècotaWalt  que  lé^  a^étiidaHM  étont  exclus 
pai"  les  frères  on  ^urs  dû  délunf  »  il  cfôit  l'elif  im^porler  pNêii 
que  la  succession  appartîéAvi^  W  Mo  eki  tWàililè  à^  ufr  lë- 
gatiatre  universel. 

1277.  Si  les  frères  et  sœurs  qu'à  )«Sdè&té  iéfiM  Mnt 
floforts  civileiùeiltou  sont  îAdf^dés^  en  utf  mot  s'ils  stitat  mca* 
pables  de  succéder ,  la  succession  afppaVlîént  atb¥s^  ftut  é^ 
cendanls,  et  ceux-ci  peuvent  réctaOïér  lia  rèitoï^ve'  légale.  ' 

Remarquons ,  quant  a  rincafpacitérésdltimt  dé  l'iâs4igttitét 
que  nèn-seulemeAt  il  faut  qu'elle  soft  proffoBirèe  faut  ler  tri- 
bunaux sur  la  demande  d'une  partie  intéressée ,  par  exeïiiplé 
sàr  <^eile  d'un  autre  héri'^ierou  d*ilin<d6fiiitaire  ovfegafaive; 
mais  que  si  une  seule  des  parties  iiftéréss6e9déMllttide*et  fait 
jo'ger  l 'indignité  ,  Ie$  aufres  héritiers  refivsatft  à^  pmére 
part  au  litrgè ,  la  décisix^n  ne  vaudrait  que  pour  eHe#  et 
qu'elle  profite'rait  sèvte  dé  toute  la  portion  qiri  SeYâAt  é^hue 
à  rindigne. 

Mais  ST  tous  les  intéressés  avdtefit  formé  la^  demande  ,  ei 
qu'ayant  succombé  en  première  insfancé  Un  setft  d'eux  eâl 
inteijeJé  ap|)el  et  eût  réussi  /  son  suecès  né  lifi  attribuerait 
dans  les  dt-oits  échus  à  l'iudigtfe  qu'une  part  propoMionnelie 
aô  nombre  et  aux  droits  des  autres  parties  intéi'esâées  «  Vac^ 
tion  en  indignité  étant  divisible  de  sa  nature.  (Arrtt  de 
cassation  du  12  décembre  1813,  9.  14.  i.  eO^Deaev.  12. 
1.76.) 

1278.  Nous  ferons  aussi  observer  quant  à  la  mort  civile 
des  frères  et  sœurs ,  que  s'ils  avaient  des  descendants  ceux- 


^  ks  re^ëseoteraîral  epiium.4M&le  ca3  de  la.  mori  najttir» 
relie  dont  la  wMrti  civile  ost  l'image  aux  yje^jajs.  ^,  1^  Iqi  ; 
^u'aiosi  ces  desipeadaDl^t.  entrai  daQ3  les  degirés  et;  daii^.les 
4lroits  des  lirères,  ei^elinraient  le^  ^iscieiidaots,  anirea  ^e  les 
fève  et  m^ ,  ^  Us  prîv^tcaitqt  d^  toiHe  r^/çfveJ/&ga]e^oi- 
4}u  ils  fqsseot  eujirnidmes  e^fibis-par  le  l^^ataîre  imWersel^ 
( V. lesarL  740.  et  tï^du Code* civil. ) 

Si  les  frèresdadéfioAtétaieiit  absente  san&n^^iiyell^s»  lew 
«xjstence  n'étant  paft  rccoomie,  iU<eraiei|t.r$yullé3.i)e-pas 
«xisiter*  Ce,  ae  serait  f9^  aux  ascendaiits  k  prwvef  leur 
mocL;.€e  8ei:aitau  légataire-  uaivecsel  à  pi^ouvef  leur  exise* 
tevjce.  Car  aax  tecoie^  de  l'article  fcSÇ  du  Ooide,  «i  lorsqu'il 
s'ouire  «Die  satoes^km  h>  laqoçHe  est  afpj^lë  «q,  iodiivîdip 
dont  r^xisteoce  n'est  f4S  recoami^ ,  ti  elle  est  dévolue.  ex<^ 
».  ciasivement  à  ceuA  arec  jes^eU  il  aurait  en  le  droit  de 
»  cmcoQiir  eu  à  ceux  ^i  raoraîent  recueillie  à  sou  4^-^ 
»  faut  (1).  » 

C'est  donc  aux  a^siceudanU  ^e  dans  ce  cas  la  successipu 
est  dévolue,  ^k  leur  apfMirtîeudrait  eu  totalité  s'il  y  avait 
des  ascendaaU  dans^  le&  deux  lignes  t  et  qu'il  u'eAt  été  fait 
aucune  disposition  ;  eUeieiir  appartiendrait  pour  moitié  s'i)  y 
avait  seulement  des  ascendauts  dans  l'ime  dc&  deux  lignes 
eu  concours  avec  des  parents  ccUatéraux  de  rautce  Ligue;,  et 
par  conséquent  dans  iea  desux  cas  ils  pourrait  réclamer  leur 
réserve  légale  contre  le  légataire  universel  qui  se  présente- 
rait. 

Lorsque  des  ascendants  concourent  avec  des  héritiers  col- 
latéraux „  et  qu'une  parlie  seulement  des  biens  de  l'bérédité 
a  été  donnée  ou  léguée  »  s'il  en  reste  asse?  pour  la  réserve 
légale  des  ascendants,  ceux-ci  doivent  d'abord  prendre  leur 
réserve  légale  sur  ces  biens  libres.  Les  héritiers  collatéraux 
n'ont  droit  qu  à  rexQédent.  Cette  solution  ne  peut  élre  doq- 

(%)  V.  TEipril  du  Gode  dvU  for  Tari.  136  et  ao  grand  nombre  d'av" 
ré(s  «Qr  la  question. 


680  TKAITÉ    DU    HAlilAGE. 

tease.  Elle  est  même  écrite  dans  l'article  915  qui  déclare 
que  ce  les  ascendants  auront  seuls  droit  à  la  réserve  dans 
»  tous  les  cas  où  un  partage  avec  des  collatéraux  ne  leur 
»  donnerait  pas  la  quotité  à  laquelle  elle  est  fixée,  d 

Ces  expressions  ajoutées  à  Tarticle  915  sur  la  demande 
du  Tribunat  font  assez  connaître  que  l'intention  do  légis- 
lateur a  été  que  les  biens  libres  de  Thérédité  servissent  d  a— 
bord  à  acquitter  la  réserve  des  ascendants. 

Cependant  un  auteur  estimable,  M.  Lcvasseur,  pense 
que  dans  ce  cas ,  les  ascendants  doivent  partager  les  biens 
libres  avec  les  parents  collatéraux  avec  lesquels  ils  concou- 
rent, et  que,  si  la  quotité  qu'ib  reçoivent  est  insuffisante, 
ils  doivent  obtenir  le  complément  de  leur  réserve  par  un  re- 
tranchement sur  les  libéralités  testamentaires  ou  entre-rîCs. 

Mais  cette  opinion  contraire  à  celle  de  tous  les  autres  au- 
teurs est  en  opposition  avec  les  règles  sur  la  quotité  dispo- 
nible, qui  n'est  restreinte  que  dans  Tintérét  des  descendants 
ou  des  ascendants ,  et  qui  à  Tégard  des  collatéraux  peut  com- 
prendre la  totalité  des  biens.  (V.  l'article  916  du  Code. } 

Ce  système ,  s'il  était  admis ,  établirait,  contre  le  texte  et 
Tesprit  de  la  loi,  une  réserve  légale  en  faveur  des  collatéraux; 
il  les  placerait ,  lorsqu'ils  seraient  appelés  comme  succes- 
seurs concurremment  avec  des  ascendants,  dans  une  position 
plus  avantageuse  que  s'ils  étaient  seuls  successibles,  et  crée- 
rait en  leur  faveur  un  droit  qu'ils  tiendraient  plutôt  des  as- 
cendants dont  la  présence  le  leur  attribuerait  que  de  la  loi 
dont  les  dispositions  le  leur  refusent. 

Ce  système  serait  aussi  contraire  au  droit  ancien  consacré 
par  larticle  34  de  Tordonnance  de  1731 ,  selon  lequel  «  si 
»  les  biens,  que  le  donateur  aura  laissés  en  mourant  sans  co 
»  avoir  disposé  ou  sans  l'avoir  fait  autrement  que  par  des 
»  dispositions  de  dernière  volonté,  ne  suffisent  pas  pour  four- 
)»  nir  la  légilime  des  enfants  eu  égard  à  la  totalité  des  biens 
»  compris  dans  la  donation  entre-vifs  par  lui  faite  et  de 
p  ceux  qui  n'y   sont   pas  renfermés,  ladite  légitime  sera 
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fviie  premièrement  sur  la  dernière  donation  ,  et  subsi- 

diairement  sur  les  autres.  » 

Ainsi  >  dans  l'ancien  droit  ce  n*était  qu'en  cas  d'insuffisance 
?s  biens  libres  que  les  donations  devaient  être  réduites.  Ces 
iens  libres  devaient  avant  tout  être  épuisés. 

Or ,  on  ne  peut  pas  légèrement  supposer  que  nos  nou- 
eaux  législateurs  aient  enlendu  déroger  à  cette  ancienne 
octrine,  et  surtout  qu'il  l'aient  fait  sans  qu'aucune  phrase» 
ucun^mot  dans  les  discussions  qui  ont  préparé  la  loi  ae- 
jelle ,  annonçât  un  changement  aussi  remarquable,  aussi 
nportant. 

Si  la  question  était  douteuse ,  on  serait  autorisé  à  invo^ 
uer ,  au  moins  comme  règle  d'interprétation ,  le  droit  an- 
ien. 

Mais  elle  n'est  pas  même  problématique,  et  l'ensemble  de 
1  loi  ne  permet  pas  d'hésiter  à  adopter  Topinion  émise  par 
1  plupart  des  auteurs  en  faveur  des  donataires. 

Nous  dirons  donc  avec  eux  et  avec  l'ordonnance  de  1731 , 
ue  la  réserve  légale  ou  la  légitime  des  ascendants  doit 
puiser  tous  les  biens  libres  avant  d'attaquer  les  libéra- 
lés  soit  testamentaires  soit  entre-vifs  (1). 

1279.  Mais  qu'arrîvera-t-il  si  les  biens  libres  excèdent  en 
uotilé  la  réserve  légale  et  qu'il  n'y  ait  d'ascendants  que 
ans  l'une  des  lignes,  cas  où  ces  ascendants  concourent  avec 
es  parents  collatéraux  de  l'aulre  ligne  suivant  le  vœu  de 
article  753? 

Supposons,  par  exemple,  que  le  défunt  n'eût  disposé  que 
es  deux  tiers  de  ses  biens.  Le  liers  libre  excède  dans  ce  cas 
)  réserve  légale  qui  n'est  que  d'un  quart.  La  dilTércnce  est 

un  12™*.  A  qui  appartiendra  ce  12"*?  Scra-t-il  divisible 
ntrc  l'ascendant  et  les  successibles  collatéraux  de  l'antre 
igné  ? 

fi)  Voir  sor  la  qnesliun  ,  Lovasseur  ,  Forlion  disponible,  p.  &2;  Tool- 
ier,  t.  5,  n«  115:  Grenier,  (.^2,  n»  577;  Dclvincourt,  l.  1«,  p.  215;  Du- 
«nioii ,  l.  8,  no  313  ;  VazeiMes  sur  Tari.  915. 


€e  douzième  d^vra  «f^arteuir  aux  coHaticaox.  Ea  eR^ 
rasceodant  étant  en  concoucs  avec  de»  coUaiënuix  ne  peut 
obtenir  plus  qa'eux  »,  si  ce  n'esl  peu  avoir  sa  DËsenre  légale . 
S'il  ii!avai(  pas  en  à  cette,  réseive  «a  droil  spécial  et  piivi«- 
légié ,  il  aurait  partagé  aveclesi  eoUatëmu;.  e  fc  Vanoit  ob** 
tenu  que  la  OMHiié  du  tiers  ou  des-  4ii2!"^ ,  c'esl-Jb-dire 
2|i2P^*.  Sa  réserve  privilégiée  ranlorise  àpreadrej^r  la 
portion  de  ses  cohécîtieis  le  12"^  qui  lui  manqueraiLMaisU 
ne  peuiBéelamev  rien  de  pius^tant  ^pr  la  portion  de  ses  cohé- 
ritiers ne  sera  pas  égale  à  la  sienne.  Ceux-ci  doivent  donc 
seuls  recueillir  ce  qui  dans  cette  hypothèse  excède  la  légi- 
time de  L'ascendant. 

1280»  Si  Tasoendaut  renonça  à  la  succession,  les  héritiers 
collatéraux  seuls  appelés  alors  à  la  recueillir  pourroni-ib 
réclamer  à  sa  place  la  réserve  légale  à  laquelle,  avait  droit 
cet  ascendant  7 

Celte  réclamation  serait  repoussée  par  l'art.  dSl  du  Code 
dWi  f  suivant  lequel  la  réductkui  ne  peut  être  demandée  que 
par  ceux  au  profit  desquels  la  lai  fait  la  réserve ,  par  leurs 
hériàiers  au  ayonls-cdiiM.  L'article  ne  parle»  il  est  vrai ,  qoe 
des  dispositions  eatre-vi&.  Mais  il  y  a  les  mêmes  nratib  de 
décision  semblaMe  pour  les  dispositions  testamentairea.  La 
loi  n'ayant  pa»  créé  de  réserve  ea  faveur  des  collatéraux  • 
ceux-ci  ne  peuvent  eu  rédamer  de  leur  chef»  ni  par  conaë- 
jquent  faire  réduire  aucune  di^sitioa  quel  que  soit  le  titre 
qui  la  constitue.  Ils  ne  sont ,  d'ailleurs  »  ni  les  héritiera  ni 
les  ayanta-cause  des*  ascendants  ;  ils  ne  peuvent  donc  réda- 
mer  une  réduction  du  chef  de  ceux-KJ  qu'ils  ne  représen- 
tent pas. 

1281.  Ittais  si  des  parents  collaréraux  »  des  frères  et 
sœurs,  par  exemple,  sont  appelés  à  une  succession»  kur  re- 
nonciation ,  qui  donne  ouverture  aux  droits  des  ascendanb 
qu'ils  auraient  exclus,  autorise-t-elle  ceux-ci  à  faire  ré- 
duire des  disposittoffs  universelles  pour  obtenir  leur  réserve 
légale? 


Celle  questmi  esf  grave  efc  ëiviae  lee  opimeos. 

Pon^  refîlseï^  kif  M9&i^é  mt  ascéndaiifS'  on  fait  observer 
4|ae,  poura^tr  droH  àlaféser^e^ HfiHitavoir'dhNAà  la^sue^ 
eesnoB  »>  ê*est-<iHliré'  être  appelé  »  b  soccessio'H  par  la  loi 
mdme^  saas  le  seoouv^  de'  I9  rénoociaibir  d'un  héritier  pins 
proche  ;  ^ne  feHe  o'eat  pas  la  position  des  ascendante  an^ 
très  qiier  les  père*  el  mère  ^  lorsq«*tf  existe-  des  fréres'  eb 
sntonrs;  ^'ahm  oeilx-^f  seuls  éont  appelés  k  rexehisioii  des 
asoe«da*ts ; qiie  lels aséeariants qui  il'auiateni rienàréiïueil*- 
lir  dàni  Thépédilé»  Biésote  lorsqn'U  n^f  ailrati  pas  de  léga-^ 
laire^  noîvèrse?,  nesaiiraietit  être  admis  à  réclamer' cenlitt  ce 
légataire  une  réserve  légale»  et  à  faire  ainsi  rentier  dans^  Itf 
snccessioQ  9b  iniaiai  ine  portion  de  hie)m  q^'it»  ne  de- 
vraient pas  c!6ni9e#ver  ^  les*  frère»  et  sœnfs  dn  défont  len 
étant  préÎMs  par  la  toi.  (Codecivilt  art.  750.) 

O»  ajoute  qne  fitire  prôdnîre  h  la  renonclaCiofI  des  frères- 
ét  scEfurs  reflet  d^avtoriser  les  ascendants  à  réclanfer  litie  ré'^ 
serve  légale  y  piàreè  qu'ils  deviendraient  alors  héritiers  par 
l'ahdicatiôii  des  ^ncèessiMes  d'un  degi'é  plos  proche ,  ce  se^ 
rait  élodet  el  même  anéantir  la  règle  qoi  permet  d'épuiseif 
péfr  des  lihérsAiMs  tons  ses  hiens  r  lorsqm  la  sneeession  est 
dévoloe  il  de^  frères  H  sœnrjl  ;  cpi'en  effet  denx-ci  ne  fiiaii^ 
queraient  pas  de  renoncer  h  une  succession  sur  laquelle  ils 
R^anrâieiit  rled  b  prendre ,  nia  de  procurer  k  lem^  ascen- 
dants une  réserve  légale  qoi  ferait  rentrer  dans  lenr  famille 
nnè  partie  de  Thérédité  donl  il»  soAt  privée  par  le  legs 
univeivri  ;  que  leur  intérêt  leur  commanderait  cette  re» 
nenciation  qui»  d*aillenrs^  ne  les  priverait  de  rien;  qu'au 
reste  iâ  collusion  serait  facile  enlr'eUii  et  le^  ascendants  ; 

Que  mélne  cette  renonciation  tie  saurait  produire  aucun 
effet  légal,  parce  qd'on  ne  doit  être  admis  à  retioneer 
sérieusement  à  une  successioii  que  lorsqu'on  y  a  des  droits  ; 
et  que  si  un  légataire  universel  est  appcflé  à  tont  reeueiliir, 
là  irendncialion  des  frères  et  teurs  ne  peut  être  tonsidérèa 
qné  comme  iln  jeu  insignifia  dts  ; 
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Qu'enfia ,  il  y  a  quelque  chose  de  choquant  dans  l'idée 
qu'on  légataire  universel,  qui  estàTabri  de  toute  action  de 
}a  part  des  frères  et  sœurs  du  défunt  puisqu'ils  n'ont  pas 
de  réserve  légale  »  y  puisse  être  eiposé  de  la  part  d'ascen- 
dants.qui  sont  cependant  exclus  de  la  .succession  par  les 
frères  et  sœurs  ;  que  ce  système  est  en  opposition  avec  l'a- 
dage si  connu  :  5i  vinco  mneentem  le  à  fortiori  vincam  ie. 

Cette  opinion ,  qui  est  celte  do  M.  Grenier  ,  dans  son 
Traité  des  Dotiatians  »  n*  572  »  et  de  M.  Vazeilles»  dans  son 
Commentaire  sur  les  Successions  et  Donation»^  sur  l'art*  915, 
n^  3  ;  cette  opinion  est  contraire  à  celle  de  H.  Doranton  , 
t.  8,  n^'Sit. 

•  Ge^deroier  auteur  pense  que  les  frères  et  sœurs  renon- 
çant à  la  succession ,  leur  renonciation  fiiit  disparattre  les 
successibles  qui  privaient  les  ascendants  ;  qu'alors  ceux-ci 
sont  appelés  h  la  succession  ;  qu'ils  y  sont  appelés  comme 
s'il  n'existait  pas  de  frères  et  sœurs,  parce  que  ceux-ci  ayant 
rcnoucé  sont  censés  n'avoir  jamais  été  héritiers  ;  qne 
le  droit  de  succéder  leur  étant  dévolu  le  droit  à  la  réserve 
légale  doit  par  suite  leur  appartenir  ;  et  que  le  légataire  se 
trouvant  alors  en  concours  avec  des  ascendants  est  tenu  de 
souffrir  sur  son  legs  universel  le  retranchement  de  la  quotité 
que  la  loi  leur  réserve. 

-  Ces  dernières  idées  ont  triomphé  devant  la  Cour  de  cas- 
sation» mais  par  un  arrêt  de  rejet. 

Cet  arrêt  fera-t-il  jurisprudence?  Cela  est  incertain,  et  la 
question  peut  encore  être  considérée  comme  problématique. 

1282.  Devant  la  Cour  de  cassation  on  discota  une  autre 
question  qui  ne  fut  pas  jugée  ;  celle  de  savoir  si,  abstraction 
même  faite  de  la  renonciation  des  frères  et  sœurs,  l'exbéréda- 
tion  de  ceux-ci  par  un  legs  universel  ne  sof6sait  pas  pour 
donner  ouverture  à  la  réserve  légale  des  ascendants. 

On  conçoit,  disait-on,  que  dans  une  lutte  entre  les  ascen- 
dants et  les  frères  et  sœurs  du  défunt ,  ceux-ci  soient  préfè* 
résaux  ascendants  plus  éloignés  dans  l'ordre  de  la  nature.  Les 
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liens  t  d'ailfeurs  •  restent  dans  la  famille ,  et  les  astendanis 
lourraient  y  trouver  une  ressource  pour  une  pension  aii*- 
Qcntaîre  qu'ils  pourraient  réclamer  s'ils  on  avaient  besoin 
ontre  leurs  petits--cnfanis. 

Mais  quand  la  lotte  s'élèye  entre  un  ascendant  et  ua 
étranger,  la  position  n*élant  plus  la  mâme  les  résultats  lè- 
!;aux  doivent  changer.  La  famille  étant  dépouillée  par  une 
lisposition  universelle ,  le  législateur  intervient;  il  règle  la 
)ortion  disponible  et  réserve  une  part  aux  ascendants.  Ce 
l'est  plus  au  titre  des  Succession»  et  à  l'art.  7S0  qu'il  faiU 
ilors  recourir  ;  car  des  frères  et  soeurs  ne  sont  pas  héritiers-; 
is  n'ont  lien  à  recoeillir  puisque  tout  est  absorbé  par  un 
egs  universel.  C'est  sur  le  titre  des  Donations  et  sur  l'arti- 
ile  915  qu'il  faut  se  fixer,  et  cet  article  attribue  aux  ascen- 
lants  une  réserve  ccmtre  tout  légataire  étranger. 

Cette  dissertation,  dont  nous  ne  rappelons  ici  que  quet- 
|ues  fragments,  est  plus  puissante  en  considérations  qu'en 
irincrpeSr  On  peut  la  voir  dans  le  Recueil  de  Sirey,  t.  40 , 
I.  680  à  la  note. 

Elle  se  détruit,  il  semble ,  par  le  principe  que ,  pour  être 
idmis  à  la  réserve  légale,  il  faut  être  admissible  à  la  succès* 
ion.  Or  les  ascendants  ne  le  sont  pas  lorsqu'il  y  a  des  frères 
t  sœurs.  Et  c'est  une  erreur  de  dire  que  ceuxr-ci  ne  sont 
las  héritiers.  Ils  le  sont  de  droit  quoiqu'ils  n'en  aient  pas 
es  avantages,  le  legs  universel  les  en  privant.  Ils  le  sont 
éellement  ;  car  le  testament  peut  étrenul,  et  ils  ont  le  droit 
l'en  demander  la  nullité  ;  car  le  légataire  universel  peut  re- 
kODcer ,  et  alors  ris  recueillent  ;  car  ce  légataire  peat  être 
ncapable,  et  dans  ce  cas  encore  c'est  à  eux  que  l'hérédité 
ippartient.  Il  ne  faut  pas  confondre  le  titre  et  ses  efiets.  Le 
itre  subsiste ,  quoique  les  effets  soient  nuls,  quoique quel- 
[ues  circonstances  les  paralysent.  Et  ce  titre ,  appartenant 
lux  frères  et  sœurs,  ne  peut  être  pris  par  les  ascendants  pour 
eur  attribuer  une  réserve  légale. 

Plusieurs  autres  questions  ont  été  soulevées  sur  la  combi- 
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niinevr  de  «déposer  t|pe  *de  ^ht  .motiiè  i»  te  (^ol  il  lanmA  f^ 
donner '^'U  «ttt  étëtinajeor. 

Mais  ces  questions  tiennent  pins  k  la  .distrihatîoH  .devCe 
dont  reoffantmineor:D'«  pu  disposer ;qn*k  lia  téat^jFYeJégale 
de  l'aseendant  qui  •tronipe  «tonjoncs  dans  les  biens  libfes  .une 
quotité  suffisante  'pour  le  sa tiafait e  de  jes  droits^ 

1883.  Une  -seule. qoestion^nous  reste-i^examiner.  £Ue  a 
pour'dbjet'le  tiers  en  usufruit ^que  -l^rticte  354.flceonie  au 
père  'OU  fe  la  mère  qui  partage  -avec  des  collatéBanx^  M.  Le-' 
Tasseur  «  eoQsidéré  ce  'tiers  d'usufruitcomoie  une  réserve. 

C-est  une  erreur  qui  a  éfé^igpalée 4imc  calsoaparM.  Va- 
zellles. 'Cet 'Usufruit* n'a  lieu  que  sur  des  biens  libres  dé-' 
-pendantde  la  sueoession  oft  ifUeêiatj^eiqnifii  raison ;Ae  ce» 
sont  échus  kdes- parents  coi|atéraux4  Ledéfont  aurait  pu  ea 
disposer* -La  loi-oe le 'loidéfendatttpas » :et. cependant ^'il  en 
(Tût  rdisporà  9  io  tiers  d'usufruit  i^urait  disparu  avec  Ja  pro* 
-priéfté  d^  collatéraux.  Donc  ce  tiers  d'nsnfraita'cst  pas 
une  réserve  légale.  (Vazeilles  sur  l'article  915»  n^  5.) 


2"«  SDBniViSDDIi. 

Des  biens  qui  doivenl  contrllraer  â  la  rèterve. 

aoKiiAiait. 

<  MM.  ^Psiir'  h  '  calakl,  dei  la  réieine.  <  osiaitttl  M/  ecaipo$e^  ht  mm$$e  du 

jpatrmamejh  défwf^? 
4995,;SrTMir  jirîmtVivf  4e  la  Cour  .de  catêoiion  sur  ce(U  eon^fPostVton 

^ttQUTf^er  La  quolilé  disponible  ^  et  confusion  entre  les  queaiiom 

.  de  rtffport  et  celles  de  réserve* 
t286.  Retour  à  la  sàinê  doctrine. 
'iVn.'Qste^dait-ont&wprenére'dans  la  masse? 
^  f  M6«:  Uipfmeublei  gnia  péri  mns  la  faute  «k  UfaiiÂu.d^uaimirûsty 

iÉstt pas  compris: si  eel^i-cifèl^m  a  rien  retiré. 
1289.  Les  valeurs  données  même,  à  des  insolvables  doivent  y  être  corn- 

;pri9es.tPar  qui  dat\%  ce  cas  d'itisolvabilité  des  derniers  dofuilaire* 
doit  être  acquittée  la  réserve?  — Controverse. 
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f  MO.  JfodS»  #r«atnir  iu-rapfort  âu-m>Miinr. 

1291.  MoâeetzaUur  de  c$lm  des  -immeubUê. 

1292.  i>«<l«i  àMànirê^e  la  moise  ^paur  U:caleul  delà  réierte.  -^ 
Indi€<iiian4 

1284.  Tousles  biens  et  droits  exis(an(sdaiifi  le^patcimoine 
da  défont  au  moment  de  son  déeés,  et  tous  ceux  gui  en 
sont  sortis jpendant  sa  vie ,  à  litre  de  libéralités  directes  ou 
indirectes»  doivent  entrer  réellement  ou  fictivement  dans  la 
masse  à  composer  pour  le  calcul  de  la  réserve  légale. 

C'est  ce  qui  résulte  de  l'art.  922  du  Code  civil,  qui  déter- 
mine la  composition  des  biens  d'après  laquelle  s'opère  la 
réduction  des  dispositions  qui  portent  atteinte  à  la  réserve. 

«  La  réduction  se  détermine  en  formant  une  masse  de  Art. 
D  tous  les  biens  existants  au  décès  du  donateur  ou  testateur. 
»  On  y  réunit  fictivement  ceux  dont  il  a  été  disposé  par  dona* 
»  tions  enire-vifs  d'après  leur  état  à  l'époque  des  donations 
9  et  leur  valeur  an  temps  du  décès  du  donateur.  Dn  calcule 
»  SUT  tous  ces  biens  ». après  en  avoir /déduit  lesdettes.»  quelle 
0  est»  eu  égard  à  la  qualité  des  héritiers  qu'il  laisse.,  la 
»  quotité  dont  il  a  pu  disposer  (1).  » 

1285.  En  réglant  le  mode  de  la  con^position  de  la  masse 
les  biens  ponr.la  fixation  de  la  réserve  légale ,  le  législateur 
)araissait  avoir  suffisamment  indiqué  que  c'était  sur  la  même 
nasse  que  devait  se  calculer  la  quotité  disponible.  Car  la 
acalté.de  disposer  doit  «'élendreà  toute.la  valeur  que  la  loi 
le  réserve:  pas  expressément  pour  les  héritiers  privilégiés. 

Il  devait donc.étre  reconnuquela  quotité  disponible  dé- 

(l).I^jnodeina^u9dansrart.9S2,pottr>lac«n|pa9Uîoii4e  la^ masse 
or  laquelle  doit  se  calculer  la  réaervé  légale  esLadmis.par  toutes  les 
frgialaliODs.'Seutemeiit  Celle  de  la  Lonistone ,  %tU  1493,  porte  que, 
daM lersfiportieiif  deB'bieiisideftiMs«eil4re*i^  pai^4e*défiHlt, omne 
doit  pas  faire  entrer  ceux  qui  ont  péri  par  cas  fortuit  dans  les  mains 
'«Sir  donataire  finals  ondoit  y  compren^dre  ceux  qài  ont  p^ri  par  sa 
fattle.'» 
Cette  règle  est  juste. 
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pendait  uDÎquemeDt  de  ta  quotité  de  la  réserve  légale  ;  qoe 
la  fixation  de  Tune  devait  entraîner  nécessairement  la  fixa- 
tion de  l'autre;  qu'ainsi  pour  ia  quotité  disponible  comme 
pour  celle  qui  ne  l'était  pas ,  c'était  le  même  patrimoine  que 
l'on  devait  considérer. 

Cependant  la  Cour  de  cassation  par  plusieurs  arrêts  en 
avait  décidé  autrement.  Par  une  fausse  application  de  Tar^ 
ticle  857  du  Code  civil  sur  le  rapport  qui  n'est  prescrit 
qu'entre  cohéritiers  »  elle  avait  pensé  que  pour  la  quotité 
disponible  on  ne  devait  se  fixer  que  sur  les  biens  qui  étaient 
libres  dans  les  mains  du  donateur  au  moment  de  la  donation» 
sans  avoir  égard  à  ceux  dont  il  avait  disposé  antérieurement, 
lors  môme  qu'il  aurait  ainsi  par  anticipation  donné  à  ses 
héritiers  à  réserve  tout  ce  qu'ils  auraient  eu  à  espérer  un 
jour  dans  sa  succession  (1). 

Cette  opinion  confondait  les  questions  de  rapport,  qui  ne 
s'agitent  qu'entre  cohéritiers  et  dans  les  successions  ab  in- 
testat, avec  celles  de  quotité  disponible  et  de  réserve  légale, 
quelque  distinctes  qu'elles  fussent.  Cette  opinion,  qui  sou- 
mettait en  quelque  sorte  Texécution  des  articles  9i3  et  915 
sur  la  faculté  de  disposer  à  la  règle  écrite  dans  l'article  S57. 
et  qui  tendait  à  faire  varier  au  gr^  de  l'héritier  à  réserve, 
la  consistance  générale  de  la  succession  et  l'étendue  de  la 
quotité  disponible  ;  cette  opinion  contraire  aux  principes  et 
aux  usages  du  droit  ancien  était  vivement  combattue  par  les 
jurisconsultes  qui  soutenaient  que  la  quotité  disponible  de-- 
vait  être  déterminée  ,  aujourd'hui  comme  autrefois,  sur  la 
masse  entière  des  biens  dont  le  défunt  avait  eu  la  possession 
pendant  sa  vie ,  même  de  ceux  dont  il  avait  disposé  à  titre 
gratuit  ;  qu'en  effet  pour  apprécier  la  validité  de  la  dernière 
des  dispositions  et  pour  juger  si  le  disposant  a  excédé  la  fa- 
culté que  lui  donnaiila  loi,  il  est  indispensable  de  recoaiposer 

fi)  Voir  dans  ce  cns  de  cel'c  opinion  un  arrèl  de  cassation  du  B  dé- 
cembre 1824  ,  S.,  25.  1.13,  et  les  annotations  sur  la  question  aa  même 
tome,  deuxième  partie ,  p.  4U3. 
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ou  moins  fictifement  tout  un  patrimoine  »  et  de  calculer  si 
sur  celle  masse  le  défunt  a  disposé  d'une  quotité  plus  forte 
]ue  celle  autorisée  par  la  loi  ;  qu'ainsi  c'est  sur  cette  masse 
totale  formée  comme  le  prescrit  l'article  922  que  doit  être 
:alcalée  l'étendue  de  la  quotité  disponible. 

1286.  Cette  dernière  opinion ,  protégée  par  l'appui  d'un 
^rand  nombre  de  Cours  royales,  a  enfin  triomphé,  et  la  Cour 
le  cassation  l'a  consacrée  par  un  arrêt  solennel ,  rendu 
m  chambres  réunies»  le  8  juillet  1816. 

Depuis ,  d'autres  arrêts  de  la  même  Cour  ont  fixé  défini- 
ivement  la  jurisprudence  conformément  aux  vrais  principes; 
Is  sont  du  13  mai  1828  et  du  19  août  1829.  Un  arrêt  de  la 
lourde  Riom  avait  adopté  cette  doctrine  dès  le  16  novem- 
>re  1 827,  et  un  arf  et  rendu  de  la  Cour  de  Paris  l'a  confirmé, 
e  7  mars  1840  (1). 

1287.  Nous  avons  dit  que  dans  la  composition  de  la  masse 
levraient  entrer  tous  les  biens  et  tous  les  droits. 

L'achalandage  d'un  fonds  de  commerce  et  les  marchandises 
[ui  en  dépendent  ont  une  valeur  que  l'on  doit  comprendre 
lans  cette  masse. 

Les  immeubles  même  sujets  à  éviction  mais  que  possédait 
e  défunt  doivent  en  faire  partie  ,  sauf  l'action  en  garantie 
la  coparlageant  qui  serait  évincé  contre  les  autres  béri-- 

iers. 

Les  dettes  actives ,  même  douteuses ,  doivent  aussi  être 
omptéés  pour  la  fixation  de  la  quotité  disponible ,  sauf  le 
ecours  des  héritiers  à  réserve  contre  les  donataires ,  si  ces 
iettes  n'étaient  pas  acquittées. 

(I  j  Voir  qaaire  de  ces  arrêts  dans  le  Recueil  de  Sirey ,  t.  26.  i.  313  ; 
8. 1. 201;  30.  3.  23.  40.  2.  426,  et  celai  de  1829  dans  le  Becaeil  do 
^lloz,  1839. 1.  3iO  ;  voir  aussi  sar  cette  question  ane  dissertation  de 
irenier,  t.  2,  o««  597  et  597  bis  ;  et  Toallier,  t.  3,  no  526  ;  Merlin,  Rè- 
ertoire,r^6o  Ré$erve,  sect.  3;  Favard,  Répertoire,  Partage,  secl.  2, 
;  2,  no  6;  Dehincoart,  1. 2,  p. 226  et  235  ;  Daranton,  6,  n.  334. 

Voir  aussi  les  notes  sur  la  jarisprodeoce  antërieare  dans  le  Reeacil 
eSirey,  t.  25.  2.11.403. 

TOME  II.  4* 
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Les  donatiotts  dégoiséeSr  el  les  libéralités  indirectes, 
quelle  qa'en  soit  la  forme ,  lorsqu'elles  sont  reconnoes  ou 
dëmo&tréest  doivent  également  y  figurer ,  et  notamment  les 
biens  acqais,  par  les  successibles  de  la  ligne  directe,  à  rente 
viagère  ou  sous  réserve  d'usufruit ,  l'article  9t8  considérant 
ces  sortes  d'aliénations  comme  des  donations  f  et  les  impu- 
tant par  ce  motif  sur  la  quotité  disponible. 

En  un  mot  lout  ce  qui  est  sujet  à  imputation  sur  la  qoo^ 
tité  disponible  comme  aussi  tout  ce  qui  est  sujet  à  rapport 
entre  cohéritiers  doit  grossir  la  masse. 

Les  frais  de  nourriture,  d'entretien ,  d'^ducafîoD,  d'ap- 
prentissage f  ceux  de  noces  et  les  présents  d'usage  ne  doi- 
vent pas  être  rapportés  par  l'enfant  qui  en  a  protilé.  Ils  ne 
doivent  donc  pas  entrer  dans  la  composition  de  la  masse 
(Code  civil,  art.  852.) 

Il  en  est  de  même  suivant  l'artide  853  des  profits  qoe 
l'héritier  a  pu  retirer  de  conventions  passées  avec  le  défunt 
si  ces  conventions  ne  présentaient  aucun  avantage  indirect 
lorsqu'elles  ont  été  faites. 

1288.  L'immeuble  qui  a  péri  par  un  cas  fortaii  dans  la 
main  du  donataire  n'entre  pas  dans  la  masse  ;  mais  si  le  do— 
nataire  l'avait  vendu  avant  la  perte ,  le  prix  qu'il  en  aurait 
retiré  y  entrerait. 

Le  motif  de  la  première  règle  est  sensible  ;  le  cas  fbrluit 
eût  anéanti  l'immeuble  dans  les  mains  du  donateur ,  comme 
^ans  celle  du  donataire.  Ayant  péri ,  il  a  dû  périr  pour  tout 
le  monde.  C'est  aussi  ce  que  décide  l'article  855. 

Il  en  serait  autrement  si  la  perte  avait  été  causée  par  la 
faute  du  donataire.  Celui-ci  serait  responsable  de  soq  fait , 
et  devrait  rapporter  la  valeur  de  la  chose  donnée.  (Voir  le 
même  art.  855.  ) 

1289.  L'insolvabilité  d'un  donataire  d'objets  mobiliers 
a  soulevé  une  question  qui  divise  les  auteurs  les  plus  graves. 

Doit-on  comprendre  fictivement  dans  la  masse  les  valeurs 
dissipées  ? 
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Lorsque  la  rédoclioD  commaDdée  par  la  réserve,  n'atteint 
pas  le  don  des  valeurs  dissipées  par  l'insolvable  et  qu*elle 
ne  porte  que  sur  des  dons  postérieurs  »  la  réunion  de  ces 
valeurs  à  la  masse  ne  peut  éprouver  de  diiBcultés.  Car  elles 
sont  sorties  du  patrimoine  du  défunt  ;  et  comme  elles  avaient 
épuisé  tout  ou  partie  de  la  quotité  disponible ,  le  donateur 
n'avait  pu  faire  des  libéralités  postérieures  qui  étaient  prises 
sur  la  réserve  légale  ;  ces  libéralités  doivent  subir  le  retran- 
chement nécessaire  pour  composer  cette  réserve. 

Mais  si  le  donataire  insolvable  a  été  gratifié  le  dernier, 
le  rapport  qu'il  serait  tenu  de  foire  devenant  illusoire ,  ne 
doit-on  pas  considérer  les  valeurs  dissipées  comme  perdues 
pour  l'hérédité?  Et  ne  doit-on  pas  se  borner  à  calculer  la  ré- 
serve légale  sur  la  masse  des  biens  existants  au  décès  avec 
les  autres  valeurs  qu'ont  reçues  et  que  doivent  rapporter 
des  donataires  solvables? 

C'est  dans  ce  sens  que  Pothier  décidait  la  question  sons 
l'ancien  droit,  et  son  opinion  a  été  adoptée  par  Levasseur  , 
Mallevilie ,  Duranton ,  Delvincourt ,  et  Vazeilles  qui  assi- 
mile à  un  prêt  le  don  fait  à  un  insolvable ,  et  qui  dit  qu'il 
en  doit  être  de  l'insolvabilité  du  donataire  comme  de  celle 
de  l'emprunteur,  c'est  une  perte  pour  l'hérédité;  que  dans 
l'un  et  dans  l'autre  cas  la  condition  des  successeurs  doit  être 
la  même. 

Le  motif  est  spécieux  et  l'opinion  a  quelque  apparence 
d'équité.  Cependant  elle  ne  nous  paraît  pas  exacte.  Elle  est 
contraire  au  texte  de  la  loi ,  et  elle  blesse  son  esprit. 

Elle  est  contraire  au  texte  puisque  l'art.  922  prescrit  for- 
mellement le  rapport  fictif  ou  réel  de  toutes  les  donations 
Élites  par  le  défont,  quels  qu'en  soient  l'époque  et  l'objet. 

Elle  blesse  son  esprit  :  car  le  législateur  a  surtout  voulu 
que  la  réserve  légale  fût  conservée  intacte  pour  les  héritiers 
en  ligne  directe.  Cette  réserve  a  excité  sa  principale  sollici- 
tude. S'il  a  accordé  la  faculté  de  disposer  ,  c'est  seulement 
sauf  la  légitime  de  certains  héritiers  privilégiés.  Le  privilège 
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de  ceux-ci ,  créé  en  leur  faveur  par  la  nature  comine  par  la 
loi  9  s'étend  à  tous  les  biens ,  doit  être  préféré  à  tontes  les 
donations  et  ne  peut  être  altéré  dans  ses  effets  ni  affaibli 
dans  ses  avantages  par  la  volonté  de  Thomme  ni  par  ses  im- 
prudences. Car  la  volonté  de  la  loi  les  protège.  Car  cette 
volonté  doit  être  respectée.  Car  ce  n'est  même  que  sous  la 
condition  de  l'inviolabilité  de  la  réserve  légale  qu'il  établis- 
sait que  le  législateur  a  accordé  la  faculté  de  faire  des  dispo- 
sitions à  titre  gratuit.  Le  maintien  de  ces  dispositions  et  Tin- 
térét  des  donataires  ou  légataires  ne  doit  donc  avoir  aucune 
influence  là  où  la  conservation  de  la  réserve  légale  et  Tin- 
térét  des  héritiers  auxquels  elle  est  affectée  se  fait  sentir.  Et 
ceux-ci  doivent  prendre  la  légitime  qoi  leur  appartient  dans 
toute  son  étendue  et  partout  où  il  se  trouve  des  biens  pour 
la  fournir. 

Ce  n'est  donc  pas  sur  eux,  créanciers  privilégiés  de  cette 
légitime,  que  doit  frapper  l'insolvabilité  d'un  donataire  qui 
a  dissipé  les  valeurs  données.  Ce  sont  les  autres  donataires 
seuls  qui  doivent  en  souffrir ,  parce  que  le  donateur  n'a  pu 
leur  donner  ce  qui  appartenait  à  ses  héritiers  d'un  cerUdn 
ordre;  parce  que  les  donataires  eux-mêmes  ont  dfk  con- 
naître la  loi  et  s'attendre  à  la  perte  qu'ils  éprouvent  ;  parce 
que  c'était  à  eux  de  veiller  à  leurs  intérêts  et  de  prendre 
des  mesures  pour  la  conservation  du  don  qui  leur  était 
fait  9  et  que  le  donateur  devait  lui-même ,  s'il  voulaif  que 
fies  premières  libéralités  fussent  respectées ,  ou  ne  pas  faire 
les  dernières  ou  exiger  des  sûretés  pour  le  rapport  réel  qoi 
pourrait  devenir  un  jour  nécessaire  afin  de  satisfaire  à  la 
réserve  légale. 

Telle  est  la  solution  qu'ont  admise  MM.  Grenier,  Tout- 
lier,  Dalloz  aîné.  Elle  nous  paraît  conforme  à  la  vraie  doc- 
trine et  nous  n'hésitons  pas  l'adopter. 

Nous  pensons  donc  qu'aux  biens  existants  au  décès  do 
père  de  famille  on  doit  réunir  réellement  ou  fictivement  tous 
ceux  qu'il  a  distribués  à  titre  gratuit  pendant  sa  vie,  que  les 
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[onataires  soient  ou  non  soWables  ;  que  sur  cette  masse  on 
loit  calculer  la  valeur  de  la  réserve  légale,  et  que  les  hérit- 
iers à  qui  la  loi  confère  cette  réserve  doivent  en  obtenir 
a  délivrance  sur  tous  les  biens  existants  ou  soumis  au 
*apport ,  en  commençant  »  si  Ton  veut,  par  réduire  les  der- 
lières  donations  si  les  donataires  sont  solvables ,  mais  en 
emontant  des  dernières  aux  premières»  s'il  le  faut  pour 
[u'ils  soient  payés  intégralement  de  ce  qui  leur  revient. 

Mais  nous  ferons  observer  que  les  premiers  donataires  » 
{ui  auraient  ainsi  à  souffrir  de  l'insolvabilité  des  donataires 
>ostérieurs  et  qui  se  trouveraient  obligés  d'acquitter  leur 
lelle ,  auraient  un  recours  contre  eux  et  seraient  fondés  à 
*éclamer  d'eux  une  indemnité  complète  s'ils  devenaient 
m  jour  solvables. 

1290.  Sur  la  valeur  estimative  des  objets  à  rapporter  la 
loi  fait  entre  le  mobilier  et  les  immeubles  une  distinction 
lussi  juste  qu'importante. 

Le  mobilier  ne  se  rapporte  qu'en  moins  prenant  et  sur  le 
pied  de  sa  valeur  lors  de  la  donation,  d'après  l'état  estimatif 
innexé  à  l'acte  de  libéralité,  ou  à  défaut  de  cet  état,  d'après 
ane  estimation  par  experts  ajuste  prix  et  sans  crue  (arti- 
cle 868 }. 

Cependant  les  rentes  constituées,  qui  auraient  dépéri  sans 
la  faute  du  donataire ,  ne  peuvent  entrer  fictivement  dans  la 
nasse  que  pour  leur  valeur  au  moment  du  décès  non  pour 
celle  qu'elles  avaient  au  moment  de  la  donation.  (  Ârrét 
de  la  Cour  de  cassation  du  14  décembre  1830,  D.,  31. 
1.33.) 

1291.  Les  immeubles  donnés,  qui  sont  sujets  à  un  rapport 
fictif  ou  réel  pour  la  composition  de  la  masse,  doivent  y  être 
rapportés  d'après  leur  état  à  Tépoque  de  la  donation  et  leur 
valeur  au  moment  de  l'ouverture  de  la  succession.  Ce  mode 
de  rapport  indiqué  par  Téquité  est  aussi  prescrit  par  la  loi. 
(Code  civil,  art.  860,  861  et  862.) 

Aussi  l'art.  861  veut-il  qu'on  tienne  compte  au  donataire 
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des  impenses  qui  ont  amélioré  la  chose  eu  égard  à  ce  dont 
sa  valeur  se  trouve  augmentée  au  temps  du  partage. 

Mais  dans  cette  augmentation  de  valeur  on  ne  doit  pas 
comprendre  en  faveur  du  donataire  celles  qui  sont  surve- 
nues ,  soit  depuis  la  donation  ,  soit  depuis  le  décès  par  une 
cause  antérieure  et  indépendante  des  impenses  du  donataire, 
ex  causa  antiquâ.  L'hérédité  doit  profiler  de  cette  plus  va- 
lue accidentelle  d'un  héritage  dépendant  d'un  patrimoine 
auquel  ont  droit  des  héritiers  à  réserve.  Argument  de 
la  loi,  §  1 ,  ]ff.  ad  legem  falcidiam.  (Delvincourt,  t.  2, 

p.  241.) 

L'art.  862  ordonne  de  plus  qu'on  tiendra  compte  au  do- 
nataire des  impenses  nécessaires  qu'il  a  faites  pour  la  con- 
servation de  la  chose ,  encore  qu'elles  n'aient  pas  amélioré 
le  fonds. 

Remarquons  que  si  le  donataire  est  un  successîble  et  que 
la  chose  donnée  soit  encore  dans  ses  mains ,  il  en  doit  le 
rapport  en  nature  (Code  civil,  art.  859) ,  è  moins  cepen- 
dant, dit  l'article,  qu'il  n'existe  dans  la  succession  d'autres 
immeubles  de  même  nature,  valeur  et  bonté  dont  on  poisse 
former  le  lot  des  autres  cohéritiers. 

Si  l'immeuble  avait  été  aliéné  par  le  donataire  successi- 
ble,  le  rapport  n'en  serait  dû  que  fictivement. 

Ce  serait  aussi  fictivement  qu'un  donataire  étranger  et 
non  copartageant  devrait  faire  le  rapport  des  objetsqu 'il au- 
rait reçus ,  pourvu  cependant  que  sa  donation  ne  fût  pas  du 
nombre  de  celles  sur  lesquelles  devrait  porter  la  réduction. 

Toutes  ces  règles  résultent  des  dispositions  des  articles 
déjà  cités  et  de  oelles  de  l'art.  922. 

1292.  Cet  article  922  veut  que  pour  la  fixation  de  la 
quotité  disponible ,  après  avoir  formé  la  masse ,  on  en  dé- 
duise les  dettes.  C'est  l'application  de  la  maxime  bona  nm 
sunt  nisi  deducto  asre  aliéna. 

Mais  cela  ne  signifie  pas  que  les  donataires,  dont  le  titre 
est  antérieur  à  ceux  des  créanciers  et  n'a  rien  d'irrégulier, 
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doivent  acquitter  les  dettes  aux  dépens  des  valeurs  qui  leur 
ont  été  données.  Les  dettes  ne  sont  payées  que  sur  les  biens 
libres  qui  sont  dans  la  succession  ;  et  en  cas  d'insuffisance 
les  créanciers  perdent.  Leur  position  n'a  pu  s'améliorer  par 
le  décès  de  leur  débiteur.  Nous  verrons  dans  la  subdivision 
suivante  que  la  réduction  des  donations  ne  doit  pas  leur  pro- 
filer. 

Cependant  les  donations  d'immeubles,  qui  n'auraient  pas 
été  transcrites ,  ne  pourraient  pas  être  opposées  aux  créan- 
ciers, (Code  civ.»  art.  941.) 

Les  frais  de  dernière  maladie  et  les  frais  funéraires  fqnt 
partie  des  dettes  à  déduire  de  la  masse  « 

On  doit  aussi  en  retrancher  les  frais  de  scellés ,  ceux 
d'inventaire ,  et  en  général  tous  ceux  qu'entraîne  la  com- 
position de  cette  masse.  (Duranton ,  t.  8 ,  n®'  343  et  344.  ) 

Les  rentes  viagères  qui  étaient  dues  par  le  défunt  sont 
aussi  une  dette  de  l'hérédité»  et  on  en  évalue  le  capital  pour 
le  retrancher  de  la  masse. 

Par  la  même  raison  on  devrait ,  au  contraire ,  augmenter 
la  masse  de  la  valeur  des  capitaux  des  rentes  viagères  qui 
pourraient  être  dues  à  l'hérédité  pendant  la  vie  d'un  tiers 
sur  la  tête  duquel  elles  auraient  été  constituées  conformé- 
ment à  l'art.  1971  du  Code. 

On  doit  aussi  faire  entrer  dans  la  masse  pour  le  calcul 
de  la  réserve  les  fruits  pendants  par  racines  au  moment 
de  l'ouverture  de  la  succession  soit  dans  les  biens  libres 
existants  alors ,  soit  dans  les  biens  donnés.  Car  la  masse 
doit  comprendre  tout  le  patrimoine  du  défunt  «  tel  qu'il  se 
serait  trouvé  à  son  décès  s'il  n'avait  disposé  pendant  sa  vie 
d'aucune  partie  do  sa  fortune. 

Telles  sont  les  principales  règles  sur  la  formation  de  la 
masse  qui  doit  servir  à  calculer  la  réserve  légale  des  héri- 
tiers directs. 
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S*^*  Subdivision» 

De0  valeurs  à  impoler  lar  la  réserve  légale,  des  dlsposUioDS  k  réduire» 
et  par  qai  la  rédaction  pool -elle  être  demandée  ? 


Ii93.  Tout  ee  qui  e$i  sujet  àrappori  $êt  mjei  autsi  à  imputaiiom  sur 

la  réêerve* 

1294.  Les  dettes  payées  pour  V  enfant  sont  rapportables. 

1295.  Idem  du  prix  du  remplacement  au  service  militaire. 

1296.  Non  les  frais  de  nourriture ,  d'apprentissage ,  d'équipement  ei 
de  noces. 

1297.  Comment  et  dans  quel  ordre  s'opèrent  les  réductions  éiSM  libé^ 
ralités  exeeiswesf 

1298.  Trois  classes  de  biens  sont  à  considérer  pour  cette  rédMeiùm. 

1 299.  Exception  pour  le  cae  d'une  libéralité  modique  eon^arée  à  une 

donation  à  titre  universel. 

1300.  Comment  s'opère  la  réduction  entre  les  légataires  ? 

idOl.  De  la  réduction iunc donation  faite  à  un  hiriitcr  t — Conêra* 
diction  des  art.  866  et  924. 

1302.  Le  successible  donataire  sanc  préciput^  peut-il,  en  aeccpêani  la 
succession^  retenir  le  don  au  préjudice  d'un  donataire  postéricstr  de 
la  quotité  disponible  ? 

1303.  Le  successible  qui  renonce  A  la  succession  peut^il  retenir  le 
don  jusqu'à  concurrence  et  de  la  quotité  dieponible  et  de  la  part 
qu'il  aurait  eue  dans  la  réserve  ? 

1304*  Quels  sont  ceux  qui  ont  le  droit  de  demander  la  réduciùm  des 
libéralités? 

1305.  Le  droit  de  réduction  s'applique  aussi  aux  dons  testamentaires. 

1306.  Pour  être  admis  à  l* exercer ,  t7  faut  quit  soit  constant  que 
les  biens  libres  du  défunt  sont  insuffisants» 

1307.  L héritier  à  réserve  doit-il ,  pour  obtenir  la  réduction ,  faire 
apposer  les  scellés  et  requérir  un  inventaire  ? 

1308.  Controverse  dans  l'ancien  droit  et  dans  le  nouveau. 

1309.  Si  rien  n'indique  la  fraude ,  l'héritier  à  réserve  conserve  sans 
inventaire  son  droit  à  la  réduction. 

1310.  L'enfant  adoptifpeut^il  faire  réduire  les  donations  antérieu- 
res à  r adoption? ^Controverse. 

1311.  L'adoption  ne  révoque  pas  les  donations  antérieures. 

1312.  Mais  elle  autorise  l'action  en  réduction. 
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1313*  L'aeiion  êu  rédueiion  peut  éirê  exercée  eantre  ie$  iier$  déien^ 
teur$m 

1314.  Secas  ii  la  donation  a  été  déguisée  eom  la  forme  d'un  eonirai 
à  titre  onéreux. 

1315.  Mode  de  la  réduction. 

1316.  Le  demandeur  en  réduction  doit  d'abord  discutera  ses  frais  le 
donataire  sur  tous  ses  biens  meubles  et  immeubles. 

13J7.  Mais  pour  recouvrer  les  fruits  contre  le  tiers  détenteur  ^ 
quelles  précautions  doit  prendre  le  demandeur  à  l'égard  du  tiers 
détenteur? 

1318.  Le  donataire  ou  le  tiers  détenteur  peut  offrir  en  argent  la  va- 
leur du  droit  réclamé. 

1319.  De  quel  jour  sont  dues  les  jouissances  au  demandeur  en  réduc-* 
tionf 

1320.  Qaid  si  guelques^ns  seulement  de  ceux  qui  ont  droit  à  la  ré^ 
duction  la  réclament? 

1321.  Les  donataires  connus  ont-ils  un  recours  contre  les  donataires 
ou  acquéreurs  postérieurs  à  leurs  titres  ? 

1322.  Quid  si  la  donation  réductible  était  mobilière  et  non  reçue  par 
le  donataire? 

1323.  De  la  prescription  du  droit  à  la  réserve  et  à  la  réduction  des 
donations.^Distinetion  entre  les  donataires  et  les  tiers  détenteurs. 

1293.  Toul  ce  qoi  est  sojel  à  rapport  fietif  oa  réel  entre 
cohéritiers  poar  la  formation  de  la  masse  à  partager  est 
aussi  sujet  à  imputation  sur  la  réserve  légale. 

1294.  Ainsi  l'héritier  qui  la  réclame,  et  qui»  pourl'obte^ 
uir  f  vent  faire  réduire  des  dispositions  entre-vifs  ou  testa- 
mentaires ,  doit  y  imputer  tout  ce  qu'il  a  reçu  à  titre  gratuit 
du  défunt,  même  les  dettes  que  celuiHïi  a  payées  pour  lui. 
Car  les  dettes  payées  pour  Tun  des  héritiers  sont  rapporta- 
blés  de  même  que  les  sommes  employées  à  son  établisse-- 
ment.  (C.  civ.,art.  851.) 

1295.  Dans  le  nombre  des  dettes  doit  être  compté  le 
prix  du  remplacement  au  service  militaire  ;  car  ce  service 
est  une  dette  de  tout  citoyen  envers  FEtat  ;  et  Ton  est 
tenu  de  l'acquitter  soi-même  ou  de  payer  quelqu'un  qui 
Tacquitte  pour  nous. 
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1296.  Mai»  comme  nous  TavoDS  fait  observer  ea  païUnt 
des  rapports,  les  frais  de  nourriture»  d*entreiien»  d'appren- 
tissage» ceux  d'équipement  et  de  noces  ne  sont  pas  rappor- 
tables ,  et  par  conséquent  ne  doivent  pas  être  imputés  sar 
la  réserve. 

.  1297.  Nous  avons  vu  dans  la  première  subdivision  de  ce 
paragraphe  que  la  réserve  légale  était  une  portion  do  patri- 
moine du  défunt  dont  il  ne  lui  était  pas  permis  de  disposer 
et  qui  était  attribuée  par  la  loi  aux  héritiers  en  ligne  di- 
recte ;  qu'ainsi  la  masse  de  ce  patrimoine  se  divisait  en  deui 
portions  égales  ou  inégales ,  selon  le  nombre  el  la  qualité 
des  héritiers»  et  que  l'une  de  ces  portions  devait  rester  inlacle 
pour  les  héritiers  tandis  que  l'autre  avait  pu  être  employée 
par  le  défunt  en  libéralités  faites  par  lui  »  soit  par  actes 
entre-vifs,  soit  par  actes  testamentaires.  La  conséquence 
nécessaire  de  ces  principes  est  que,  si  les  libéralités  ne  lais- 
saient pas  dans  la  succession  assez  de  biens  libres  pour  at- 
teindre la  portion  réservée  et  déclarée  indisponible ,  ces  li- 
béralités devraient  subir  une  réduction. 

Mais  comment  doit  s'opérer  cette  réduction  ;  c'est-à-dire 
quelles  sont  les  libéralités  qui  doivent  la  souflriri 

Les  art.  923  et  suivants  posent  les  règles  à  cet  égard. 

L'art.  923  porte  : 
Art.  923.  <x  II  n'y  aura  jamais  lieu  à  réduire  les  donations  entre- 
»  vifs  qu'après  avoir  épuisé  la  valeur  de  tous  les  biens  com- 
»  pris  dans  les  dispositions  testamentaires  ;  et  lorsqu'il  y 
»  aura  lieu  à  cette  réduction  »  elle  se  fera  en  commcnçaot 
»  par  la  dernière  donation  »  et  ainsi  de  suite  en  remontant 
»  aux  premières.  » 

L'art.  925  ajoute  : 
Art.  »a5.        ^  Lorsque  la  valeur  des  donations  entre-vifs  excéderaou 
»  égalera  la  quotité  disponible  »  toutes  les  dispositions  tes- 
»  tamentaires  seront  caduques.  » 

Enfin  l'article  926  s'occupe  spécialement  des  dispositions 
testamentaires  : 


■r»" 
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a  Lorsque  les  dispositioDS  testamentaires  excéderont  soit  Art.  9». 
»  la  quotité  disponible ,  soit  la  portion  de  cette  quotité  qui 
»  resterait  après  avoir  déduit  la  valeur  des  donations  entre- 
»  vifs»  la  réduction  sera  faite  au  marc  le  franc,  sans  au* 
»  cane  distinction  entre  les  legs  nniversels  et  les  legs  par- 
»   liculiers  (!)•>> 

1298.  Ainsi  il  y  a  trois  classes  de  biens  à  discuter  par 
les  héritiers  pour  obtenir  la  réserve  légale. 

La  première  classe  se  forme  des  biens  libres  de  la  succes- 
sion ; 

(1)  I^e  Code  des  Deux-Skiles  dans  ses  art.  837  à  847,  a  admis  les  rè- 
gles sur  la  rèduclion  portées  dans  les  art.  920  à  930  du  Code  Napoléon  ; 

Elles  ont  aussi  été  admises  dans  le  Code  de  la  Louisiane  par  les  arti- 
cles 14^,  1491, 1492,  1494, 1496  à  1499, 15(hià  1505; 

L'art.  1490  déclare  que  la  donation  entre-vifs  réductible  conserve 
tout  son  elTet  pendant  la  vie  du  donateur  ; 

L'art.  1493,  que  dans  le  rapport  fictif  des  biens  donnés  on  ne  doit  pas 
faire  entrer  ceux  qui  ont  péri  par  cas  fortuit  dans  les  mains  du  do- 
nataire ,  mais  qu'on  doit  y  comprendre  ceux  qui  ont  péri  par  sa  faute; 

L'art.  I495  que  lorsque  le  dernier  donataire  est  insolvable,  l'héritier 
peut  après  discussion  préalable  s'adresser  au  donataire  qui  le  précède 
pour  réclamer  sa  légitime  et  ainsi  de  suite; 

L'art.  1500  que  les  donations  rémonèraloires  ne  sont  jamais  réducti* 
blés  an^deli  de  la  valeur  estimative  des  services  rendus  ; 

Le  Code  sarde,  art.  1156  à  1159  et  I16O,  a  adopté  les  régies  des  arti- 
cles 921  à  925  et  930  du  Code  français  ; 

Le  Code  de  Vaud  dans  les  art.  578  à  581 ,  582  et  583  a  admis  les  prin- 
cipes des  art.  920  à  922^,  929  et  930  de  notre  Code  ; 

Le  Code  hollandais  dans  les  art.  967 ,  968  ,  971 ,  973  à  ^975  ,  976,  est 
conforme  aui  art.  921 ,  922,  923,  926  à  929, 930  de  notre  Code; 

L'art.  967  ajoute  :  «  Néanmoins,  les  légitimaires  ne  pourront  jouir 
^  de  l'effet  de  la  réduction  au  préjudice  des  créanciers  du  défunt.» 
Cette  modification  détruit  tous  les  avantages  de  la  régie  ; 

L'art.  970  porte  qu'on  ne  comprendra  pas  dans  la  masse  la  chose  don- 
née si  elle  a  péri  sans  la  faute  du  donataire  avant  le  décès  du  dona^ 
teur  ;  mais  il  veut  qu'on  y  comprenne  celle  qui  ne  peut  se  recouvrer  à 
cause  de  l'insolvabilité  du  donataire: 

L'art.  972  veut  que  la  chose  donnée  soit  restituée  en  nature,  à  moins 
qu'elle  ne  soit  pas  commodément  divisible  ; 

L'art.  976  exige  la  discussion  du  donataire  avant  qu'on  s*adresse  aux 
tiers  acquéreurs,  et  déclare  l'action  éteinte  par  le  laps  de  trois  ans  du 
^our  de  l'acceptation  de  la  snccessfoii. 
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La  seconde ,  de  ceux  compris  dans  les  dispositions  lesU- 
mentaires  ; 

La  troisième,  de  ceux  qui  ont  été  donnés  entre-vifr. 

Les  héritiers  à  réserve  doivent  suivre  dans  leur  réclama- 
tion Tordre  qui  vient  d'être  indiqué.  Il  ne  leur  est  pas  per- 
mis de  l'intervertir. 

On  conçoit ,  en  effet ,  que  s'il  existe  dans  rhérédifé  des 
biens  libres  suffisants  pour  les  remplir  de  leurs  droits,  ils  n'ont 
pas  à  se  plaindre  des  dispositions  qui  ont  été  faites  par  le 
défunt  ;  car  celui-ci  n*a  pas  excédé  ses  pouvoirs. 

On  conçoit  aussi  que  s*il  y  a  insuffisance  dans  les  biens 
libres ,  c'est  aux  dépens  de  ceux  dont  il  a  été  disposé  par 
testament,  que  la  réserve  légale,  cette  légitime  que  la  sagesse 
du  législateur  à  établie  en  faveur  des  héritiers  en  ligne  directe, 
doit  être  d'abord  complétée  s'il  est  possible  ;  car  les  légatù- 
res  n'ont  pas  la  saisine  des  valeurs  qui  leur  ont  été  léguées. 
Ils  doivent  les  recevoir  des  héritiers  à  réserve  auxquels  ils 
sont  tenus  d'en  demander  la  délivrance.  (  V.  C.  civ. ,  arti- 
cle 1004  et  lOli.) 

Et  il  est  évident  que  celte  délivrance  ne  doit  leur  être  ac- 
cordée que  sous  la  retenue  de  ce  que  la  loi  réserve  e\te- 
méme  pour  les  héritiers ,  et  jusqu'à  concurrence  seulement 
de  l'excédant  de  cette  réserve. 

Enfin  il  est  juste  de  respecter  les  droits  acquis  aux  dona- 
taires entre-vifs  pendant  la  vie  même  du  donateur,  et  par 
conséquent  d'épuiser  pour  la  réserve  légale  soit  les  biens 
libres  soit  ceux  donnés  par  testament ,  avant  d'atteindre  les 
biens  dont  le  donateur  s'est  dépouillé  de  son  vivant.  Car 
celui-ci ,  ayant  épuisé  par  des  actes  entre-vifs  toute  la  quo- 
tité dont  il  lui  était  permis  de  disposer,  n'a  plus  en  le  droit 
de  faire  aucune  libéralité  par  testament ,  puisque  ces  libé- 
ralités ne  pouvaient  porter  que  sur  la  quotité  indisponible. 

Quant  au  cas  où  la  quotité  disponible  a  été  dépassée  par 
les  donations  entre-vifs ,  il  est  clair  que  la  réduction  que  la 
loi  ordonne  doit  être  exercée  sur  celles  des  donations  qui 
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sont  les  dernières  en  date,  poîsqa'à  l*époqae  où  elles  ont  été 
faites  le  donateur  n'avait  plus  le  droit  de  disposer  ;  les  iMens 
qui  lui  restaient  alors  étant  destinées  par  la  loik  ses  héritiers 
à  réserve.  La  règle  écrite  dans  l'art.  923  n'est  »  au  reste  , 
que  la  copie  de  l'art.  34  de  l'ordonnance  de  1731. 

1299.  Cependant  il  est  nn  cas  où  l'ordre  des  dates  ne 
doit  pas  être  observé  ponr  la  réduction  des  donations.  Ce 
cas  nous  l'avons  déjà  signalé  :  c'est  celui  où  un  don  modique 
est  en  concurrence  avec  une  donation  à  titre  universel.  Le 
don  modique  doit  être  maintenu  et  la  donation  universelle 
réduite. 

Mais  pourquoi  ? 

Parce  que  la  loi ,  par  l'art.  1083  »  autorise  les  dons  de 
sommes  modiques  même  au  préjudice  des  donataires  à  titre 
universel  précédemment  gratifiés  ;  et  que  ceux-ci  doivent 
se  soumettre  aux  conséquences  de  l'exercice  d'une  faculté 
dont  ils  avaient  été  prévenus  par  l'article  cité.  A  cette  ex- 
ception près  f  tontes  les  donations  directes  ou  indirectes  qui 
entrent  dans  la  composition  de  la  masse  pour  fixer  la  ré- 
serve légale  sont  aussi  sujettes  à  réduction  »  s'il  y  a  lieu  » 
mais  toujours  en  suivant  l'ordre  des  dates  des  titres  qui  les 
renferment. 

1300.  L'art.  926  sur  la  réduction  des  dispositions  testa- 
mentaires a  tait  une  innovation  à  Tancien  droit. 

Autrefois  les  légitimaires ,  qui  ne  trouvaient  pas  dans  les 
biens  libres  du  défunt  la  légitime  qu'ils  avaient  le  droit 
d'exiger  »  devaient  la  réclamer  d'abord  contre  les  héritiers 
testamentaires  ou  les  légataires  à  titre  universel.  Ce  n'é- 
tait que  subsidiairement  qu'ils  pouvaient  se  pourvoir  contre 
les  légataires  particuliers  (1). 

Aujourd'hui  tous  les  legs»  quelles  que  soient  leurs  classes, 
qu'ils  soient  universels  »  à  titre  universel  ou  particulier , 

(i)  Ricard,  des  Donations  ,  partie  3  ,  chap.  8 ,  scct.  2;   Le  Brun  ,  des 
Successions. 
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doivent  coDtribaer  à  acquitter  la  réserve  légale  dafli»  la  pro- 
portion de  leur  valeur. 

Ce  mode  de  contribution  à  pour  bflse  Tintention  présa- 
mée  du  défunt.  On  présume  qu'il  aurait  aCTaibli  propor^ 
tionnellement  tons  les  legs  qu'il  a  faits  s*il  eût  flxé  son 
attention  sur  la  réserve  légale  dont  il  était  débiteur. 

Aussi  le  mode  change-t-il  s'il  apparaît  d'une  autre  inten- 
tion dans  le  testaments 

C'est  ce  que  décide  l'article  92*7  dont  voici  les  termes  : 
Art.  M7.  «  Néanmoins  •  dans  lous  les  cas  où  le  testateur  aura  ex- 
»  pressément  déclaré  qu'il  entend  que  tel  legs  sera  acquilté 
»  de  préférence  aux  autres,  cette  préférence  aura  lieu,  et  le 
»  legs  qui  en  sera  l'objet  ne  sera  réduit  qu'autant  que  la 
»  valeur  des  autres  ne  remplirait  pas  la  réserve  légale.  » 

Ainsi  l'intention  exprimée  fait  changer  la  règle  que  Vîn- 
tention  présumée  avait  fait  établir* 

1301.  Lorsque  les  donations  entre-vifs  qui  excèdent  la 
quotité  disponible  ont  été  faites  à  des  donataires  étrangers, 
l'exécution  de  l'art.  923  est  très-simple,  puisqu'il  s'agit 
seulement  de  se  fixer  sur  les  dates  des  donations  et  de  ré- 
duire les  plus  récentes  pour  le  complément  de  la  réserve 
légale. 

Mais  lorsque  parmi  les  derniers  donataires  se  trouve  un 
héritier  en  ligne  directe  qui  a  lui-même  droit  à  une  portion 
de  la  réserve  légale ,  que  doit-on  faire  7 

L'article  924a  prévu  ce  cas.  Voici  comment  il  s'exprime  : 

An.  994.        «  Si  la  donation  entre-vifs ,  réductible  a  été  faite  à  l'on 

»  des  successibles,  il  pourra  retenir  sur  les  biens  donnés  la 

»  valeurde  la  portion  qui  lui  appartiendrait  comme  héritier 

»  dans  les  biens  non  disponibles,  s'ils  sont  de  même  nature,  n 

L'application  de  cet  article  peut  se  présenter  dans  deax 
circonstances  bien  différentes  : 

Ou  le  donataire  successible  accepte  la  succession  ; 

Ou  il  y  renonce. 

La  règle  pourra-t-elle  être  invoquée  dans  les  deux  cas  f 
quelqu'opposés  qu'ils  soient? 
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Si  le  donataire  successible  accepte  la  saccession  »  il  peut 
arriver  que  le  don  qu'il  a  reçu  excède  sa  portion  héréditaire. 
Deux  hypothèses  peuvent  alors  se  rencontrer  :  L'une  lorsque 
le  don  a  été  fait  en  préciput  ;  l'autre  d'après  laquelle  le  don 
aurait  été  pur  et  simple,  et  le  donateur  aurait  disposé  de- 
puis en  faveur  d'une  autre  personne  delà  quotité  disponible. 

Nous  posons  d'abord  ces  deux  hypothèses  réunies,  parce 
que  si  le  don  n'avait  pas  été  fait  en  préciput ,  et  qu'il  n'y 
eût  pas  eu  de  disposition  de  la  quotité  disponible ,  la  suc- 
cession s'ouvrant  ad  intestat ,  aucune  difficulté  n'existerait. 

Le  donataire  acceptant ,  il  serait  placé  sous  l'empire  de 
l'arikle  845 ,  c'est-k-^dire  qu'il  devrait  rapporter  an  par- 
tage le  don  qu'il  aurait  reçu ,  et  que  ce  rapport  étant  fait 
à  la  masse  commune  il  partagerait  cette  masse  avec  ses  co- 
héritiers par  égalité. 

Si  au  contraire  le  don  lui  avait  été  fait  en  préciput ,  fût- 
il  ou  non  en  concurrence  avec  un  donataire  postérieur  ou 
un  légataire  de  la  quotité  disponible,  il  se  trouverait  dans 
nne  position  qui  dans  un  cas  spécial  est  prévu  et  réglé  par 
l'article  866,  ainsi  conçu  : 

«  Lorsque  le  don  d'un  immeuble  fait  à  un  successible   Art.  866. 
»   avec  dispense  de  rapport ,  excède  la  portion  disponible  «  le 
x>   rapport  de  l'excédent  se  fait  en  nature  si  le  retranchement 
»   de  cet  excédent  peut  s'opérer  commodément. 

»  Dans  le  cas  contraire  si  l'excédent  est  de  plus  de  moitié 
)»  de  la  valeur  de  l'immeuble ,  le  donataire  doit  rapporter 
D  l'immeuble  en  totalité ,  sauf  à  prélever  sur  la  masse  la 
2>  valeur  de  la  portion  disponible  ;  si  cette  portion  excède 
»  la  moitié  de  la  valeur  de  l'immeuble,  le  donataire. peut 
i>  retenir  l'immeuble  en  totalité ,  sauf  à  moins  prendre  et 
B   à  récompenser  ses  cohéritiers  en  argent  ou  autrement.  » 

1302.  Cet  article  et  l'article  921  doivent  se  combiner 
entr'eux.  Le  premier  parle  d'un  cas  particulier,  relui  du 
don  d'un  immeuble  dont  la  division  ne  peut  pas  s'opérer; 
et  il  veut  que  l'immeuble  soit  rapporté  fictivement  ou  réel- 
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lement  selon  qae  la  quotité  disponible  excède  ou  n*excède 
pas  la  valeur  de  la  moitié  de  rimmeuble.  Si  la  moitié  de 
Timmeuble  est  d*une  valeur  inférieure  à  la  quotité  dispo- 
nible f  le  donataire  en  préciput  peut  le  retenir  en  totaiilé , 
sauf  à  moins  prendre  sur  le  surplus  des  biens  pour  sa  por- 
tion héréditaire  ;  et  par  conséquent  il  retient  tout  à  la  fois 
sur  cet  immeuble  et  la  quotité  disponible  et  sa  légitime 
on  la  portion  qui  lui  revient  dans  la  réserve  légale.  L'ar- 
ticle 866  dans  cette  partie  de  ses  dispositions  est  en  harmonie 
parfaite  avec  l'article  924  qui  autorise  le  donataire  sacces- 
sible ,  dont  la  donation  est  réductible,  à  retenir  sur  les  biens 
donnés  la  valeur  de  la  portion  k  laquelle  il  aurait  droit 
comme  héritier. 

Mais  dans  le  surplus  de  ses  dispositions ,  l'article  8^  ne 
se  concilie  pas  avec  l'article  924  ;  l'un  exige ,  en  effet  «  le 
rapport  réel  de  l'immeuble  s'il  n'est  pas  susceptible  de  divi- 
sion ,  et  si  la  moitié  de  sa  valeur  excède  la  quotité  dispo- 
nible ;  et  même  lorsqu'il  est  susceptible  de  division  il  n'en 
autorise  la  retenue  que  jusqu'à  concurrence  de  la  quotité 
disponible;  l'autre,  au  contraire,  l'article  924  autorise  le 
donataire  à  retenir  sur  la  chose  donnée ,  non-seulement  la 
quotité  disponible ,  mais  encore  la  valeur  de  la  portion  qui 
lui  appartiendrait  comme  héritier. 

Il  y  a  sous  ce  rapport  entre  les  deux  articles  une  anti- 
nomie qui  doit  'surprendre.  Quelques  auteurs  ont  cherché 
à  concilier  les  deux  textes,  mais  ils  n'y  ont  pas  réussi.  Il  est 
phis  simple  et  plus  exact  de  reconnaître  qu'il  y  a  contra- 
diction ,  et  que  c'est  là  une  de  ces  négligences  que  T^n  re- 
marque dans  notre  législation  nouvelle  et  qui  a  échappé  à 
l'attention  du  législateur. 

Quoi  qu'il  en  soit ,  les  termes  de  l'article  924  sont  clairs 
et  positif;  ils  autorisent  expressément  tout  successible  qui 
est  donataire  et  dont  la  donation  excède  la  quotité  disponible, 
à  imputer  sur  sa  part  dans  la  succession  la  partie  da  don 
qui  e:icéde  cette  quotité.  Le  donataire  avec  dispense  de  rap- 
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port  a  sans  nol  doote  le  droit  de  Caire  cette  imputation  ^ 
nonobstant  la  règle  contraire  écrite  dans  l'article  866.  Car 
il  y  aurait  eu  dérogation  à  cet  article  par  Fart.  924  qui  lui 
est  postérieur 9  suivant  la  maxime  :  Posterioraderogant  prio- 
ribus  (1). 

Cependant  »  conformément  à  Tarticle  924,  cette  imputa- 
tion n'est  admissible  qu'autant  que  les  autres  biens  dispo- 
nibles sont  de  même  nature  »  règle  qui  est  écrite  aussi  dans 
l'article  859 ,  et  qui  est  fondée  sur  l'égalité  d'avantages  et 
de  convenances  dont  doivent  jouir  tons  les  cohéritiers  en- 
tre eux  4 

Ce  que  nous  avons  dit  s'applique  à  la  première  hypothèse. 
La  seconde  hypothèse  a  lieu  lorsque  la  donation  n  a  pas 
été  faite  avec  dispense  de  rapport» 

Le  donataire  quF  accepte  a  aussi  dans  cette  hypothèse  la 
faculté  de  retenir  sur  les  biens  donnés  la  valeur  de  sa  portion 
héréditaire,  quoique  sa  donation  soit  réductible  dans  l'intérêt 
de  ses  cohéritiers.  L'article  924  l'y  autorise  expressément, 
et  l'article  859  le  lui  permet  aussi,  pourvu  que  des  biens  de 
même  nature  existent  dans  le  surplus  de  la  masse  hérédi- 
taire, pour  composer  les  lots  des  autres  cohéritlerâ.  Cette 
condition  prescrite  par  les  deux  articles  est  de  rigueur,  dans 
les  deux  hypothèses.  Cependant  elle  doit  être  sainement 
entendue  ;  et  lors  même  que  les  immeubles  donnés,  comparés 
sus  immeubles  libres,  présenteraient  quelque  différence 
dans  leur  nature ,  valeur  et  bonté ,  «si  cette  différence  n'étaif 
pas  seDsible,  si  surfout  la  retenue  des  bsens  donnés,  pour 
la  portion  do  donataire ,  ne  causait  pas  un  préjudice  réel 
»ux  autres  héritiers ,  elle  devrait  être  autorisée.  11  ne  serait 
pas  équitable,  pour  satisfaite  à  des  exigences  dénuées  d'in-^ 
térét  r  de  priver  le  donataire  d'un  immeuble  dont  il  aurait 
ong-tcmps  joui  et  auquel  il  attacherait  peut  être  un  prix 

(t)  V«  fe  Cammeniaire  des  Succeêsiant  et  deg  Donations  ,  par  M.  Va- 
reilles  sar  Karl.  924- 
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d'affection  ou  de  cooreiiance  ;  les  tribonaux  ne  doivent  pas 
favoriser  les  tracasseries  et  les  caprices. 

1302.  Si  la  donation,  faite  à  on  successible,  mais  dispensée 
de  rapport  9  et  excédant  sa  poriiott  héréditaire  dans  la  réserve 
légale  t  a  été  suivie  d'une  autre  donation  ou  d'un  legs  de 
toute  la  quotité  disponible  ^  dont  aurait  été  gratifié  on  des 
cohéritiers  do  donataire  9  celui-ci  devrait-il  le  rapport  de 
tout  ce  qui  lui  a  été  donné ,  et  serait-il  réduit  à  sa  portion 
dans  la  réserve  légale  ;  tandis  que  son  cohéritier»  donataire 
postérieur  ou  légataire ,  profiterait  de  cette  réduction  pour 
obtenir  la  quotité  disponible  même  aux  dépens  de  la  dona- 
tion antérieure  ainsi  réduite. 

La  question  soumise  successivement  aux  Cours  d'Agen 
et  de  Bordeaox  avait  été  résoloe  par  elles  contre  le  premier 
donataire»  mais  elle  Ta  été  définitivement  en  sa  faveor  par 
la  Cour  de  cassation  »  et  il  en  devait  être  ainsi. 

Dans  rintérét  du  légataire  de  la  quotité  disponible,  on 
argumentait  des  dispositions  de  l'article  913  du  Code»  qui 
divise  le  patrimoine  du  père  en  deux  parts  : 

L'une»  formant  la  réserve  légale»  exclusivemeoC  attribuée 
aux  enfant  »  ^t  dont  le  père  ne  peut  disposer  à  leur  préju- 
dice; 

L'autre  »  dont  le  père  peut  disposer,  soit  en  faveur  de  ses 
enfants  »  soit  en  faveur  d'un  étranger. 

Cette  quotité  disponible  »  disait-on  »  lorsqu'elle  est  donnée 
à  un  successible  ne  cesse  d'être  sujette  à  rapport  qoe  lors- 
qu'elle lui  a  été  donnée  à  litre  de  préciput.  C'est  ce  que 
déclare  l'article  919  »  et  ce  qoe  veot  aossi  l'article  S43  ;  ce 
dernier  article  soomettant  ao  rapport  de  toot  ce  qu'il  a  reçu, 
toot  héritier  venant  à  partage  »  à  moins  qo'il  ne  loi  en  ait 
été  fait  don  expressément  par  précipot  et  hors  part  #  et  l'ar- 
ticle 919  prévoyant  le  cas  où  la  quotité  disponible  est  donnée 
en  tout  ou  en  partie  à  un  successible  »  et  ne  te  dispensant 
du  rapport  que  lorsque  la  disposition  a  été  faite  expressé- 
ment à  titre  de  préciput  ou  hors  part. 
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Oo  ajoatait  qa*une  seule  exception  avait  été  apportée  à 
à  cette  règle  par  Varticle  845 ,  lequel  dispose  que  rhéritier 
qui  renonce  à  la  saccession  peut  cependant  retenir  le  don 
entre-vifs  on  réclamer  le  legs  à  lui  fait  jusqu'à  concurrence 
de  la  portion  disponible.  D'où  il  sait  que  l'enfant  donataire 
sans  dispense  de  rapport  n'a  droit  »  s'il  accepte  la  succession, 
qu'à  sa  part  héréditaire  dans  la  portion  du  patrimoine  du 
père  f  attribuée  dM\  enfants  à  titre  de  réserve  légale 

Ces  arguments  ne  roulaient  que  sur  une  confusion  de 
principes* 

Sans  doute  le  donataire  qui  est  soccesslble  doit  à  ses  co- 
héritiers avec  qui  il  partage  le  rapport  des  dons  qu'il  a  reçus 
du  défunt.  (Code  civil,  arL  843.) 

Mais  il  doit  ce  rapport  à  ses  cohéritiers  considérés  comme 
tels  et  en  leur  qualité  de  cohéritiers ,  pour  qu'ils  obtiennent 
leur  portion  héréditaire  ou  leur  réserve  légale ,  même  aux 
dépens  des  biens  donnés  s'il  le  faut. 

Mais  s'il  existe  dans  le  patrimoine  du  défunt  d'autres 
biens  suffisants  pour  remplir  les  autres  cohéritiers  de  leurs 
portions  héréditaires  ou  de  leur  réserve  légale,  si  le  rapport 
que  ferait  le  donataire  ne  leur  est  pas  nécessaire  et  ne  de- 
vrait pas  même  leur  profiter ,  si  c'est  à  un  donataire  posté- 
rieor  ou  à  un  légataire  même  successible  que  ce  rapport 
profiterait ,  le  rapport  ne  peut  être  exigé*  Car  il  n'est  pas  dû 
à  un  donataire  postérieur  ni  à  un  légataire,  et  ceux-ci 
n*ont  pas  te  droit  de  le  demander.  (  Code  civil ,  art.  921 .  ) 
Car  une  donation  postérieure  ne  peut  être  préférée  à  une 
donation  antérieure.  Car  le  donataire  qui  avait  déjà  disposé 
d'une  partie  de  la  quotité  disponible  n'avait  pas  le  droit  d'en 
disposer  nue  seconde  fois,  puisqu'elle  avait  cessé  de  lui 
appartenir. 

L'article  845  ne  dit  rien  de  contraire  à  cette  doctrine. 
S'il  dit  que  l'enfant  qui  renonce  peut  retenir  le  don  qui  lui 
a  été  fait  jusqu'à  concurrence  de  la  quotité  disponible,  il  ne 
dit  pas  que  l'enfant  qui  accepte  est  privé  des  avantages  qui 
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loi  ont  ^é  faits  »  en  faveur  d'un  donataire  posférieor ,  et 
qo'il  doit  lui  délaisser  ce  qu'il  avait  reçu  aniérieuretnent  sar 
cette  quotité  disponible.  Enfin  si  ane  donation  faite  à  un 
SQoeessible  quoique  irrévocable  de  sa  nature  ne  doit  pas  être 
préférée  h  la  réserve  des  autres  suecessibles ,  elle  doit  Tétre 
au  moins  k  la  libéralité  postérieure  en  date ,  faite  à  nn  de 
ces  suecessibles»  qui  obtient,  d'ailleurs,  sa  légitime  ou  sa  ré- 
serve légale  f  et  qui  ne  réclame  ou  ne  peut  réclamer  le  rap- 
port et  la  réduction  du  don  antérieur  que  pour  s*en  emparer 
en  qualité  de  donataire  ou  légataire ,  et  pour  accroître  le  don 
qui  loi  a  été  fait  illégalement  quant  à  tout  ce  qui  avait  été 
l'objet  de  la  première  libéralité. 

Ces  moyens  ont  triomphé ,  et  la  décision  contraire  a  été 
cassée  par  arrêt  du  2  mai  1838  (1). 

Cet  arrêt  important  fera  jurisprudence  ;  car  il  est  fondé 
sur  la  saine  doctrine. 

1303.  Examinons  si  le  donataire  sucoessible,  qai  renonce 
pour  conserver  le  don  qui  lui  a  été  fait ,  peut  retenir  la 
chose  donnée  jusqu'à  concurrence  non-seulement  de  la  por- 
tion disponible  mais  encore  de  la  réserve  légale  qalt  aarait 
eue  s*il  avait  accepté  la  succession. 

Cette  question  a  été  aussi  très-controversée  »  et  pendant 
plusieurs  années  les  jurisconsultes ,  sous  llmpression  d*un 
arrêt  longuement  motivé  de  la  Cour  de  cassation  •  bésitatent 
Il  adopter  une  opinion  favorable  au  successible  donataire , 
quoique  leurs  réflexions  fussent  fortifiées  de  l'appui  des 
anciens  principes ,  de  la  doctrine  même ,  professée  par  plu- 
sieurs auteurs  modernes  des  plus  reeommandables. 

L'arrêt  de  Laroque  de  Mons,  du  18  février  1818 ,  rendu 
sous  la  présidence  d'un  habile  magistrat ,  M.  Desèze ,  avait 
décidé  que  Tenfant  donataire  universel  de  sa  mère  sans  dis- 
pense de  rapport ,  ne  pouvait ,  s*il  renonçait  à  la  saccessiou, 
retenir  sur  la  chose  donnée  »  cumulativement  sa  part  dans 
la  réserve  légale  et  toute  la  quotité  disponible. 

(1;  Le  voir  dans  le  Recueil  de  S.,  (.  38^  1,  p.  385. 
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Pour  repousser  ce  cumul  qui  ëtaîf ,  de  Taveii  de  rarrét, 
admis  dans  le  droit  aBcien  »  il  esi  dit  dans  les  motifs  «  qu'il 
»  est  vrai  qu'alors  dans  les  pays  même  où  il  fallait  être  hè* 
»  ritîer  pour  demander  la  légitime ,  oo  décidait  que  l'enfant 
»  donataire  pouvait  en  être  saisi  par  la  donation,  et  ooitserver 
»  en  outre  tout  ce  qui  esLcédait  la  légitime  due  à  ses  frères 
»  et  sœurs; 

»  Qu'il  devait,  en  effet,  en  être  ainsi  brsque  d'un  cété 
j»  la  légitime  étant  considérée  comme  une  dette,  comme  une 
»  pension  alimentaire  due  par  les  pères  et  mères  à  leurs 
i»  enfants»  on  pouvait  supposer  qu'en  leur  faisant  une  do- 
jt>  nation ,  ils  avaient  pour  but  principal  de  se  libérer  de 
»  cette  dette ,  de  même  que  les  enfants  en  l'acceptant  avaient 
»  voulu  sans  doute  l'imputer  sur  ce  qui  leur  était  dû  ; 

»  Lorsque  d'un  antre  côté ,  la  quotité ,  dont  il  était  per* 
9  mi&  aux  pères  et  mères  de  disposer ,  soit  au  profit  des 
»  étrangers  soit  en  faveur  de  leurs  enfants ,  n'étani  pas 
»  limitée,  la  donation  à  quelque  somme  qu'elle  montât, 
»  n'était  sujette  à  retranchement  que  jusqu'à  concurrence 
»  de  ce  qui  était  nécessaire  pour  fournir  à  chacun  des  en- 
>y  fants  sa  légitime  personnelle  ; 

»  Lorsqu'enfin  la  légitime  de  l'enbnt  qui  renonçait  profi- 
»  tait  au  donataire  universel ,  et  n'était  pas  dévolue  par  droit 
»  d'accroissement  aux  cohéritiers  du  renooçaut  ; 

»  Mais  que  les  principes  de  cette  ancienne  législation  sont 
»  évidemment  inconciliables  avec  ceux  du  Code  civil  qui , 
D  au  lieu  de  nedonner  à  chacun  des  enfants  pour  sa  légitime 
0  qu'une  créance  personnelle  affectée  sur  les  oiens,  leur 
D  donne  k  tous  collectivement  la  succession  toute  entière , 
ù  veut  qu'il  n'y  aient  psurt  qu'en  qualité  d'héritiers,  que 
»  s'ils  renoncent  à  la  succession  pour  s'en  tenir  à  leur  don , 
D^  ce  don  reste  fixé  ,  pour  eux  comme  povr  les  étrangers  à 
»  la  quotité  déclarée  disponible  »  et  qui ,  par  Tartick  845 , 
»  bornant  à  cette  quotité  ce  que  l'enfant  qui  renonce  à  la 
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»  succession ,  a  le  droit  de  retenir  »  annonce  bien  clairement 
y>  qu'il  ne  peut  en  même  temps  retenir  une  partie  de  la  ré-^ 
»  serve  légale.  » 

Tels  sont  les  principauK  motifs  de  cet  arrêt  qui  rappelle 
les  divers  articles  du  Code  sur  lesquels  il  se  fonde,  et  nor 
tamment  les  articles  845 ,  913 ,  920 ,  921  et  924.  En  con- 
séquence il  refuse  au  sieur  djs  Laroque  de  Mons  tonte  parti— 
cipation  à  la  réserve  légale  qu'il  attribue  en  totalité  a  ses 
frères  et  sœurs  »  et  il  ne  lui  accorde  que  la  quotité  disponible, 
telle  que  l'aurait  obtenue  un  donataire  étranger. 

Il  est  à  remarquer  que  la  donation  ainsi  réduite  avait  été 
faite  le  28  messidor  an  3 ,  sous  Tempire  de  la  loi  prohibi- 
tive du  17  nivôse  an  2.  Cette  circonstance  »  que  fait  con- 
naître l'arrétiste  Sirey  en  rapportant  Tarrét»  aurait  p^  être 
invoquée  par  les  frères  et  sœurs  de  Laroque»  et  faire  dé- 
clarer nulle  la  donation  même;  car  la  loi  du  17  nivôse  dé- 
fendait de  faire  aucune  libéralité  à  un  successible ,  et  Von 
sait  que  la  capacité  des  donateurs  et  des  donataires  se  règle 
par  la  loi  en  vigueur  au  moment  de  l'acte. 

Mais  il  ne  parait  pas  que  cet  argument  ait  été  soulevé  ,  et 
la  Cour  de  cassation  comme  celle  de  Bordeaux  contre  Tarrét 
de  laquelle  on  avait  formé  un  pourvoi  qui  fut  rejeté,  jugè- 
rent en  principe  que  l'enfant  donataire,  qui  renonce  à  la  suc- 
cession de  son  père,  a  seulement  droit  à  la  quotité  disponible 
fixée  par  le  Code ,  sa  part  de  la  réserve  légale  accroissant  à 
ses  frères  et  sœurs. 

Ces  principes  étaient-ils  bien  vrais ,  et  les  arrêts  qoi  les 
avaient  consacrés  devaient-ils  faire  jurisprudence? 

On  pouvait  en  douter  ;  les  arguments  les  plus  forts  y  ré- 
sistaient. Ces  arguments  ont  enfin  fini  par  triompher ,  et 
ils  devaient  l'emporter. 

En  effet,  la  réserve  légale  est  sous  le  Code  civil,  ce 
qu'était  la  légitime  sous  l'ancien  droit.  C'est  une  portion 
des  biens  du  père  dont  la  loi  s'empare  pour  paj^er  au  nom 
de  celui-ci  la  dette  de  la  nature. 
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Or ,  dans  TancicD  droit  »  l^eofant  denaiaire  qui  renonçait 
à  la  succession  pouvait  retenir  le  don  qui  lui  avait  été  fait , 
par  imputation  non-seulement  sur  la  quotité  dont  le  père 
aurait  pu  disposer ,  mais  encore  sur  la  légitime  que  la  loi  lui 
destinait  ;  et  cette  doctrine  était  admise ,  soit  en  pays  de 
droit  écrit  où  la  légitime  était  considérée  comme  une  créance 
et  pouvait  être  réclamée  par  voie  d'action  même  «n  renon- 
çant à  la  succession,  soit  encore  sous  la  Coutume  de  Paris 
où  la  légitime  ne  pouvait  être  demandée  que  par  celui  qui 
se  portait  héritier.  ' 

Dans  les  pays  de  droit  écrit  on  observait  la  novelle  92  de 
Justinien  qui  autorisait  tout  donataire  à  s'abstenir  de  la  suc- 
cession pourvu  qu'il  souffrît ,  si  cela  était  nécessaire ,  la  ré- 
duction de  sa  donation  pour  la  légitime  des  autres  enfants. 
Licet  autem  et  qui  largitatem  meruit,  abstinere  ab  hcereditate: 
dum  modo  suppléât  ex  donalione  y  si  opussit ,  eœterorum  por- 
tiones. 

Dans  le  droit  coutumier  ,  et  notamment  sous  la  Coutume 
de  Paris  qui  était  le  droit  commun  d'une  grande  partie  de 
la  France  »  quoique  la  légitime  ne  fût  due  que  Jure  hœredi-- 
iario  f  néanmoins ,  disait  l'article  307  y  oii  celui  auquel  on  au- 
rait  donné  S9  voudrait  tenir  à  son  don ,  faire  le  peut  en  s'abs- 
tenant  de  l'hérédité ,  la  légitime  réservée  aux  autres. 

Tels  étaient  les  principes  admis  dans  toute  la  France  au 
moment  où  les  jurisconsultes  les  plus  instruits ,  les  plus  ha- 
biles ont  préparé ,  ont  adopté  notre  Code  civil. 

€es  législateurs ,  si  familiers  avec  l'ancien  droit  français, 
et  qui  en  ont  emprunté  la  presque  totalité  des  règles  du 
nouveau  droit,  auraient-ils  voulu  faire,  auraient-ils  fait  une 
innovation  aussi  importante  que  celle  que  l'on  suppose  sans 
que  rien ,  dans  les  discussions  préparatoires  de  ces  règles  ne 
la  signalât ,  sans  qu'aucun  article  même  de  leur  Code  ne 
la  démontrât  clairement. 

Cette  idée  est  un  outrage  à  la  sagesse  des  rédacteurs  de  la 
loi  nouvelle. 
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Mais  sur  quel  article  de  cette  loi  a*t-OD  fondé  le  système 
que  nous  examinous? 

Sur  Tarlicle  913  qui  divise ,  dit-on,  le  patrimoioe  du  de* 
funt  en  deux  portions  bien  tranchées  :  Tune  constituant  la 
réserve  légale  destinée  aux  enfants  exclusivement  ;  l'autre 
formant  la  quotité  disponible ,  abandonnée  à  la  diserétîoo 
et  à  l'arbitraire  du  père  de  famille  ; 

Sur  l'article  919  qui  autorise  le  père  de  famille  h  donner 
en  tout  ou  en  partie  la  quotité  disponible  aux  enfants  ou 
aux  autres  successibles  du  donateur,  sans  que  la  donation 
soit  sujette  au  rapport,  pourvu  que  le  don  soit  fiiitparpré* 
ciput  ; 

Sur  Tarticle  845  principalement ,  suivant  lequel  «r  rbé^ 
»  ritier  qui  renonce  à  la  spccesaiou  peut  cependant  retenir 
»  le  don  entre-vifs ,  ou  réclamer  le  legs  à  lui  fait  jusqu  à 
»  concurrence  de  la  quotité  disponible,  » 

Enfin  sur  les  articles 785  et  786  qui  déclarent,  l'un  que 
n  rbériUer  qui  renonce  est  censé  n'gvoir  jamais  élè  hêri- 
)«>  lier; 

L'autre  que  «  1^  part  du  repop^aql,  pccrott  1^  ses  cobéri-^ 
n  tiers.  » 

Mais  ces  divers  articles  ne  décident  pas  la  question. 

L'article  913,  qui  détermine  la  quotité  de  la  réserve  lé- 
gale d'après  le  nombre  des  enfants,  suppose  par  là  mime  que 
chacun  d  eux  en  recevra  une  portioq» 

L'article  919  parle  seulemei^l  de  li^  faculté  qu>  le  père 
de  famille  de  donner  par  préciput  h  Vw  de  ses  enfants  tout 
ou  partie  de  la  quotité  disponible.  Meiis  il  ue  ^explique  pis 
sur  l'imputation  d'une  don^i^tion  faite  sous,  la  çoudition  de  la 
dispepse  du  rapport. 

L'article  845  autorise ,  il  est  vrai ,  Tliéritier  qui  renonce 
h  retenir  sur  la  quotité  disponible  le  doQ  ou  le  lega  qni  lui  a 
été  fait;  mais  il  n'interdit  pas  la  retenue  de  U  valeur  du 
don  ou  di|  legs  sur  la  portiop  qui  reviendrait  à  çc^t  héritier 
dans  la  réserve  légale.  Prétendre  qu'en  permettant  la  roteimf 
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sur  une  de  ces  valeurs  »  on  la  refuse  sur  Tautre  »  c'est  dire 
le  plus  vicieux  des  arguments  «  c'est  oublier  cette  ancienne 
maxime  de  toute  législation ,  suivant  laquelle  les  prohibt* 
tîons  ne  se  suppléent  pas. 

11  y  a  plus ,  comme  le  fait  sagement  observer  M»  Grenier» 
«  le  but  de  Tarticle  845  se  boroe  à  empêcher  que  l'héritier 
»  avantagé  sans  dispense  de  rapport  ne  prenne  tout  à  la  fois, 
]>  etsa  part  dans  la  succession  et  son  avantage.  Cet  article 
p  suppose  que  le  don  n'excède  pas  la  quotité  disponible  »  et 
9  que  cette  quotité  est  supérieure  à  la  part  héréditaire. 

L'article  845  s'explique ,  au  reste  »  par  l'article  844  qui 
parlant  de  dons  ou  legs  faits  à  un  héritier  avec  dispense  de 
rapport ,  dit  aussi  que  cet  héritier  venant  à  partage ,  pouvait 
les  retenir  jusqu'à  concurrence  de  la  quotité  disponible»  sans 
rappeler  la  résef  ve  légale  à  laquelle  cependant  cet  héritier 
a  un  droit  incontestable  puisqu'il  ne  renonce  pas. 

Quant  aux  articles  785  et  786,  ils  sont  étrangers  à  la  dif- 
ficulté. L'héritier  qui  renonce  est  censé  n'avoir  jamais  été 
héritier  ;  c'est-ànlire  qu*il  ne  peut  rien  réclamer  dans  la  suc- 
cession. Mais  cela  ne  signifie  pas  qu'il  ne  puisse  pas  conserver 
ce  qu'il  a  en  son  pouvoir  et  ce  qu'il  possédait  même  avant 
l'ouverture  de  l'hérédité.  Ce  qu'il  aurait  à  prendre  dans  la 
succession  s'il  acceptait  »  accroît  à  ses  cohéritiers  »  mais  non 
ce  qu'il  avait  depuis  long->-tempa  dans  ses  mains ,  ce  qui 
n'est  plus  dans  l'héréditét 

Au  reste  »  on  ne  doit  pas  assimiler  le  successible  donataire, 
qui  renonce  à  la  succession  pour  s'en  tenir  au  don  qui  lui  a 
été  &lt  t  au  successible  qui  renonce  sans  avoir  rien  reçu. 
Celui-ci  aurait  une  part  quelconque  à  prendre  dans  les  biens 
du  défunt.  S'il  renonce  ce  n'est  pas  pour  conserver  un 
avs^ntage  puisqu'il  n'a  ri^n  r^u;  c'est  pour  s'affranchir  des 
embarras  de  la  liquidation  de  l'hérédité  ;  et  par  sa  répu^ 
diation  il  se  ptace  toutàfai^en  dehors  de  cette  liquidation 
pour  laquelle  il  ^st  remplacé  |>ar  ses  cohéritiers  auxquels  ac*« 
croît  sa  portion  des  charges  dans  le  |>9ssif  de  la  succession 
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comme  sa  part  des  bénéfices  dans  l'actif.  Mais  it  n'en  est  pas 
ainsi  de  celui  qui  renonce  pour  conserver  le  don  qu'il  a 
reçu.  Ce  don  équivaut  sans  doute  k  ce  qu'il  aurait  à  réclamer 
pour  sa  part  héréditaire.  Car  s'il  valait  moins  il  ne  renonce- 
rait pas.  Ce  successible  donataire  ne  laisse  réellement  pas 
à  ses  cohéritiers  de  portion  à  recueillir  à  sa  place  par  droit 
d'accroissement,  puisqu'il  retient  cette  portion;  il  ne  leur 
laisse  que  les  embarras  de  la  liquidation.  Encore  n'est41  pas 
lui-même  absolument  étranger  à  ces  embarras  ;  car  il  y  est 
intéressé  pour  éviter  la  réduction  du  don  qu'il  retient  »  et  k 
cause  du  rapport  au  moins  fictif  qu'il  doit  faire  pour  la 
composition  de  la  masse*  La  renonciation  dti  successible  do- 
nataire est  donc  essentiellement  différente ,  dans  ses  effets 
comme  dans  sa  cause ,  de  celle  du  successible  qui  n'a  rien 
reçu  ;  et  elle  ne  permet  pas  d'appliquer  à  l'un  comme  à 
l'autre,  dans  toute  leur  étendue,  les  dispositions  des  articles 
785  et  786  du  Code  civil. 

Remarquons  aussi  qu*il  ne  £siut  pas  confondre  un  succes- 
sible avec  un  étranger  relativement  à  la  quotité  disponible. 

A  l'égard  d'un  étranger  la  quotité  disponible  est  restreinte 
à  ce  qui  reste  du  patrimoine,  distraction  faite  de  tout  ce  que 
la  loi  réserve  aux  successibles  qui  sont  appelés  à  partager 
entr'eux  toute  cette  portion  de  la  masse  héréditaire. 

Mais  relativement  à  l'un  des  successibles ,  la  quotité  dis- 
ponible s'augmente  de  toute  la  part  qui  reviendrait  à  ce 
successible  dans  la  réserve  légale.  Car  le  don  que  lui  attri- 
buerait cette  portion  de  la  réserve  et  de  toute  la  quotité  di^ 
pénible  ne  léserait  pas  les  droits  des  autres  cohéritiers , 
puisque  chacun  de  ceux-ci  n'en  trouverait  pas  moins  dans 
la  succession  toute  la  part  que  la  loi  lui  destine  dans  le  ré- 
serve légale.  Ces  cohéritiers,  recueillant  ainsi  tout  ce  qu'ils 
auraient  à  prétendre  dans  la  réserve,  seraient  nécessairement 
inadmissibles  à  demander  la  réduction  d'une  donation  qui  ne 
leur  enlèverait  rien  de  ce  qui  leur  appartient.  (Argument 
de  l'article  921  du  Code.  ) 
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Remarquons ,  de  plus  »  qu'il  y  a  une  différence  notable 
entre  la  donation  entre-vifs  faîte  à  un  étranger  et  celle  faite 
à  un  snccessible ,  et  surtout  k  un  successible  à  réserve  lé- 
gale. Car  le  défunt  ne  devait  rien  ni  pour  le  moment  ni 
pour  l'avenir  à  un  étrange^*.  S'il  lui  a  donné  ce  n'a  été  que 
par  une  pure  libéralité.  Aucune  autre  cause  impulsive  n'a 
pu  dicter  la  donation»  Aussi  le  don  fait  à  l'étranger  s'im- 
pute-t'il  nécessairement  sur  I9  quotité  disponible.  Pour  qu'il 
en  soit  ainsi  il  n'est  pas  besoin  de  l'exprimer  dans  l'acte  ;  il 
n'est  pas  besoin  par  suite  d'y  énoncer  que  le  don  est  fait 
avec  dispense  de  rapport. 

Il  en  est  autrement  d'une  donation  faite  à  un  successible; 
pour  qu'elle  soit  imputable  sur  la  quotité  disponible  il  faut 
que  l'acte  de  libéralité  le  déclare  ;  il  faut  qu'il  y  soit  dit  ex- 
pressément que  le  don  est  fait  avec  dispense  de  rapport  ou 
par  préciput.  (  V.  l'art.  843.  ) 

Pourquoi  cette  différence  entre  les  deux  donations? 

Parce  que  leur  caractère  n'est  pas  le  même ,  parce  que 
leurs  causes  impulsive3  peuvent  être  et  sont  ordinairement 
essentiellement  différentes  : 

Celle  faite  à  un  étranger  est  le  plus  souvent  un  acte  de 
munificence  et  de  générosité ,  tandis  que  celle  faite  à  un 
successible ,  à  un  enfant ,  par  exemple ,  est ,  en  général  , 
un  acte  de  justice ,  le  paiemept  par  anticipation  d'une  dette, 
et  même  quelquefois  celui  d'iipe  dette  exigible  dès  l'instant 
même. 

En  effet  »  les  successibles  à  réserve  légale  ont  tous  droit 
à  des  aliments  s'ils  sont  dans  le  besoin.  Or,  celui  qui  les 
doit,  en  leur  faisant  un  don,  acquitte  sa  dette  et  évite  la  ré* 
clamalion. 

Ne  fussent-ils  pas  même  dans  le  dénuement,  les  succès- 
bibles  à  réserve  légale  ont  sur  le  patrimoine  que  laissera  un 
jour  leur  ascendant  un  droit  que  la  nature  elle-même  a  si- 
gnalé ,  que  la  loi  civile  a  établi ,  et  dont  ils  ne  peuvent  être 
dépouillés.  Or ,  ce  droit ,  qui  n'est ,  il  est  vrai ,  qu'une  dette 
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future  9  presque  tous  les  ascendants  racquittenl  pendaol  leur 
vie  par  des  coDstilutions  de  dots  et  d*aTanceniieDts  d'hoirie 
ou  par  des  donations  non  qualifiées  »  mais  cependant  desti- 
nées à  fournir  à  leurs  descendants  les  moyens  de  former  des 
établissements  utiles  et  de  se  préparer  poor  eux,  pour 
leurs  familles,  une  existence  indépendante  et  assurée* 

Ces  dots ,  ces  avancements  d'hoirie  »  cts  donations  quel- 
conques ne  sont  autre  chose  que  le  paiement  par  anticipa- 
tion de  la  réserve  légale ,  c'esl-à-dîre  de  la  dette  établie  par 
la  nature  et  par  la  loi. 

ils  ont  évidemment  ce  bot  principal,  on  pourrait  dire 
même  ce  motif  unique,  toutes  les  fois  qu*ils  ne  sont  pas  Cûls 
par  préciput  ou  hors  part.  Car  c'est  la  cause  de  préciput  qui 
leur  imprime  le  cachet  d'une  pare  libéralité.  C'est  die  seule 
qui  en  détermine  l'imputation  sar  la  quotité  disponible ,  sur 
cette  portion  de  patrimoine  dont  la  loi  a  abandonné  h  dis* 
tributton  au  plein  arbitre  du  père  de  famille.  Sans  cette 
clause  de  préciput  l'enfant  donataire  doit ,  à  Touvertare  de 
la  succession ,  restituer  ce  qu'il  a  reçu  s'il  vent  prendre  sa 
part  héréditaire  ;  ou  ce  qui  est  la  même  chose ,  ce  quifiro- 
duirait  le  même  résultat ,  il  doit  imputer  sur  cette  part  hé- 
réditaire la  valeur  du  don  que  lui  avait  fieiit  le  père  de  Eai- 
mille. 

Ainsi  l'on  doit  reconnaître  que  toutes  Les  fois  que  la  dona* 
tion  faite  à  un  successible  ne  l'a  pasété  avec  dispense  de  rapport 
l'imputation  s'en  fait  naturellement,  nécessairement  même, 
sur  la  part  héréditaire  de  ce  snccessibte.  On  doit  recon- 
naître aussi  que  cet  effet  résulte  de  la  volonté  même  do 
père  de  famille  donateur  qui  seul  pouvait  empêdier  cette 
imputation  et  la  diriger  sur  la  quotité  disponible  en  dbaflaal 
par  préciput  et  hors  part  ;  oa^loit  reconnaifre ,  par  consé- 
quent »  que  par  oela  même  que  la  clause  de  dispense  de  rap- 
port n'a  pas  été  stipulée ,  le  pire  de  famiUe  n'a  entendu 
donner  et  le  successible  ref avoir  que  par  imputaticNi  sur  la 
part  héf éditai re  ou  sur  la  réserve  légale  de  celui-ci. 
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Et  remarquons  qoe  ce  langage ,  cette  interprétation  ne 
nous  appartiennent  pas.  C'est  le  langage ,  c'est  Tinterpré- 
talion  de  la  Coar  de  cassation  elle-même  dans  les  motifs  de 
deax  de  ses  arrêts,  l'un  du  24  mars  1834,  dont  nous  par- 
leront dans  un  instant,  l'autre,  du  2  mai  1838  dont  nous 
avons  déjà  parlé. 

On  lit  dans  ce  dernier  arrêt  les  motifs  snirants  : 

«  Attendu  que  lorsqu'il  s'agit  de  donations  faites  par 
»  un  père  en  foveur  de  ses  enfants,  la  loi  n'établit  au* 
B  cune  distinction  entre  une  donation  pure  et  simple  et 
»  une  donation  faite  à  titre  d'avancement  d'hoirie  ;  qu^une 
»  pareille  donation  est  une  sorte  de  délibation  faite  sur  la 
j»  part  revenant  à  l'enfant  donataire  dans  la  succession  de 
»  son  père ,  et  que ,  sous  ce  rapport ,  elle  est  toujours  cen« 
9  sée  faite  à  titre  d'avancement  d'hoirie.  » 

On  le  voit,  une  donation ,  quelle  qu'en  soit  la  forme  ,  si 
elle  est  faite  à  un  enfant  sans  la  clause  de  dispense  de  rap-* 
port,  est  réputée  l'être  par  délibation  sur  la  part  qui  lui  re- 
viendrait sur  la  succession  du  donateur.  Celles  dans  les- 
quelles il  y  a  stipulation  de  prédput  sont  par  conséquent 
les  seules  qu'on  puisse  considérer  comme  faites  aux  dépens 
de  la  quotité  disponible. 

Il  suit  de  là  que  pour  se  conformer  à  l'intention  du  dona-' 
teur  comme  à  celle  du  donataire ,  pour  remplir  le  but  de  la 
donation ,  pour  exécuter  cette  donation  telle  qu'elle  a  eu 
lieu ,  il  fiaiut  à  Touverture  de  la  succession  imputer  la  valeur 
des  objets  donnés  d'abord  sur  la  part  héréditaire  du  dona- 
taire ,  ensuite ,  en  cas  d'insuffisance ,  sur  la  quotité  dispo- 
nible. 

On  doit  l'imputer  d*abord  sur  la  part  héréditaire ,  quoi- 
que ce  donataire  renonce  à  la  succession ,  parce  que  tel  a  été 
le  vœu  des  parties  qui  ont  contracté  dans  l'acte  de  donation  ; 
parce  que ,  d'ailleurs ,  le  donataire  n'entend  pas  renoncer  à 
cette  part  qu'il  a  déjà  en  sa  possession  ,  parce  qu'il  renonce 
seulement  à  réetamer  la  part  qu'il  pourrait  avoir  à  préleu'» 
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dre  d<in$  les  autre»  biens  du  défunt,  dans  ceux  que  celoi-cî 
à  laissés  à  son  décès. 

On  doit  aussi ,  en  cas  d*în$uffisanee  de  la  part  hérédi- 
taire f  imputer  Texcédant  des  valeurs  données  sur  la  quo- 
tité disponible ,  parce  que  la  donation  était  irrévocable  du 
donataire  au  donateur;  parce  que  ce  dernier  a  TOiih]  au 
moment  de  Facte  que  son  donataire  conservât  tout  ce  qu'il 
lui  donnait  ;  parce  qu'il  n*a  pU  disposer  ultérieurement  au 
profit  d'une  autre  personne  de  toitte  cette  quotité  disponible 
qu'il  avait  en  partie  absorbée  par  la  première  donation. 

De  là  le  droit  qu'a  le  donataire  successîble  quf ,  étant  le 
premier  en  titre ,  renonce  à  la  succession ,  de  retenir  tout 
ce  qui  lui  a  été  donné ,  jusqu'à  concurrence  premièrement 
de  sa  part  héréditaire ,  secondement  de  la  valeur  de  la  quo- 
tité disponible. 

Or,  ce  droit  qui  résulte  en  sa  faveur  de  la  priorité  de  son 
titre  et  du  caractère  irrévocable  de  la  donation  «  ee  àvoii  lui 
est  précisément  assuré  par  l'art.  924  qui'  doit  se  combiner 
avec  l'art.  845»  en  réunissant  les  deux  règles,  l'une  celle  de 
l'art.  924  qui  autorise  le  donataire  à  retenir  sur  les  biens 
donnés  la  vaflemr  de  la  portion  qui  lui  appartiendrait  comme 
héritier,  l'autre  celle  de  l'art.  8i5  qui  lui  permet  de  retenir 
aussi  le  surplus  des  biens  donnés  jusqu'à  concurrence  de  la 
quotité  disponible^ 

C'est  ainsi  qu'on  doH  concilier  ces  deux  articles,  car  leurs 
dispositions,  si  elles  n'étaient  pas  interprétées  en  ee  sens  , 
présenteraient  une  complète  antinomie. 

Concluons  donc  que  le  donataire  successiUe»  qui  renonce, 
doit  conserver  tout  ce  qui  lui  a  été  donné ,  pourvu  que  sa 
valeur  n'excède  pas  tout  à  la  fois  la  portion  qui  Ini  appar- 
tiendrait comme  héritier  dans  les  biens  du  défunt  et  toute 
la  quotité  disponible. 

D'ailleurs  ce  donataire  successibte  mais  renonçant  n*a 
pas  de  rapport  à  faire ,  le  rapport  n'étant  dû  qu'entre  co- 
héritiers qui  viennent  ensemble  à  partage  (  V.  Tart.  857  et 
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les  autres  articles  de  la  même  secUoB).  Le  donataire  suceessi- 
bie  qui  renonce  à  la  succession  n'est  exposé  qu'à  une  ré-* 
duction  SI  ce  qui  loi  a  été  donné  a  plus  de  valeur  que  sa  part 
héréditaire  réunie  à  la*  quotité  disponible»  et  Taction  en  ré- 
duction à  laquelle  il  est  sujet,  comme  tout  autre  donataire, 
ne  Toblige  qu'à  la  restitution  de  TeiLcédant. 

Telle  doit  être»  il  semble ,  la  solution  de  la  question  pro- 
posée. 

Cette  solution  est  contraire  à  l'arrêt  de  Laroque  de  Mons 
dont  nous  avons  ci-dessus  transcrit  les  principaux  motifs. 

Mais  la  jurisprudence  de  cet  arrêt  contre  lequel  luttaient 
beaucoup  de  Cours  royales  parait  avoir  été  abandonnée  par 
la  Cour  de  cassation  elle-même.  Elle  l'a  été  notamment  par 
un  arrêt  du  11  août  1829  où  l'on  remarque  ces  motifs  lu- 
mineux : 

«(  Attendu  que  l'avancement  d'hoirie  n'est  qu'une  re- 
mise anticipée  de  la  part  que  l'eniant  ainsi  doté  est  appelé 
à  recueillir  dans  la  succession  de  son  père  ; 

»  Attendu  que  l'enfant,  qui  accepte  cette  constitution  do- 
taie,  ne  peut  en  changer  ni  la  nature  ni  la  cause  ni  les  ef- 
fets» et  qu'elle  est  toujours  impulablesur  l'hoirie  au  moment 
de  l'ouverture  de  la  succession  ,  puisqu'elle  a  été  constituée 
à  ce  titre  par  l'auteur  commun  ; 

»  Attendu  que  la  renonciation  à  la  qualité  d'héritier  faite 
par  l'enfant  doté  en  avancement  d'hoirie  n'est  pas  un  acte 
déterminé  d'abandon  pur  et  simple  ; 

»  Que  si  elle  ne  le  prive  pas  du  droit  de  conserver  sa  dot 
sans  être  obligé  d'en  faire  le  rapport  effectif,  ce  n'est  pas  un 
obstacle  à  ce  que  celte  dot  ne  soit  i  à  l'égard  de  l'hérédité  , 
rappor table  fictivement  et  imputable  d'abord  sur  la  pari  à 
laquelle  sa  qualité  d*enfant  donnerait  à  celui  qui  a  été  doté, 
droit  dans  la  réserve  légale,  et  subsidiairement  seulement  sur 
la  quotité  dont  le  père  avait  la  libre  disposition.  » 

Ces  motifs  jugent  nettement  la  question  que  nous  venons 
de  discuter.  Il  importe  peu  que  dans  l'espèce  il  fût  question 
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d'une  dot  constituée  éd  avaneement  d'hoirie»  puisque  i 
comme  nous  l'avons  déjà  déclaré  plus  haut ,  toute  donation 
faite  à  un  successible  à  réserve ,  est  censée  faite  en  avance* 
ment  d'hoirie  et  k  compte  sur  sa  part  héréditaire  »  si  elle 
n'est  pas  accompagnée  d'une  clause  de  précipot. 

La  question  a  aussi  été  jugée  en  thèse  par  no  second  ar- 
rêt de  la  Cour  de  cassation  qui,  le  24  mars  1834,  cassa  une 
décision  contraire4 

La  difficulté  s'agitait  entre  deux  enfants ,  Tun  qui ,  par 
son  contrat  de  mariage  »  avait  reçu  de  son  père  une  dot  de 
100»000  fr. ,  l'autre  qui^  par  testament ,  était  légataire 
par  préciput  et  hors  part  des  biens  composant  un  majorât. 

La  fille  dotée  déclara  renoncer  k  la  succession  pour  s*en 
tenir  jusqu'k  concurrence  de  la  quotité  disponîUe  k  la  do- 
nation de  1 00,000  francs  qui  lui  avait  été  faite  en  avance- 
ment d'hoirie,  en  1800,  sous  le  Code  civil. 

Une  contestation  s'élève  alors  sur  Tétendoe  et  le  mode  de 
la  rétention  de  cette  donation. 

Le  légataire  par  précipot  soutient  que  le  don  en  avance- 
ment d'hoirie  ne  peut  être  retenu  par  la  fille  dotée  quejush 
qn'k  concurrence  de  la  quotité  disponible  i  puisque  le  përe 
donateur  en  avait  disposé. 

11  soutient  en  second  lieu  que ,  dans  tous  les  cas ,  la  réten- 
tion do  don  en  avancement  d'hoirie  devait  s'imputer  d'abord 
sur  la  réserve  légale  de  la  fille  dotée  i  et  ne  porter  sur  la 
quotité  disponible  qu'autant  que  le  don  excéderait  celte  ré* 
serve. 

Le  tribunal  de  première  instance  décide  que  le  don  ne  peat 
être  retenu  que  jusqu'k  concurrence  de  la  réserve  (égale  de 
Tenfant  donataire. 

Sur  l'appel,  la  Cour  de  Ntmes  décide ,  au  contraire ,  que 
l'enfant  qui  renonce  n'est  pins  héritier;  que  n'ayant  droit  k 
la  réserve  qu'en  cette  qualité,  if  l'a  perdue  en  renonçant,  et 
qu'ainsi  le  don  qui  lui  a  été  fait  ne  peut  plus  porter  qae  sur 
la  quotité  disponible. 
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Le  fils  légataire  par  prèclpat  se  pourvoit  en  cassation,  el 
qiiejagc  ia  Cour  régulatrice? 

Elle  jage  que  la  valebr  de  la  donation  serait  perçue  d'a- 
bord sur  là  partie  de  la  réserve  légale  qui  aurait  appartenu 
à  la  donataire  si  elle  n'avait  pas  renoncé»  et  sobsidiairement, 
en  cas  d'insuffisance  i  sut  la  quotité  disponible  dont  le  fils 
aîné  était  légataire. 

Les  motifs  de  Tarrét  sont  remarquables  : 

a  Attendu  que  la  loi  appelle  en  principe  général  tous  les 
enfants  à  succéder  à  leur  père  parportions  égales  ;  que  néan- 
moins elle  autorise  le  père  à  disposer  d'une  quotité  déter- 
minée de  sa  succession ,  soit  en  faveur  d'un  de  ses  enfants , 
soit  en  faveur  des  étrangers»  sans  toutefois  que  la  réserve 
légale  de  Tenfant  puisse  jamais  être  entamée  ; 

x>  Que  si  toute  disposition  faite  en  faveur  d*un  étranger 
doit  être  imputée  sur  la  quotité  disponible»  puisque  cet  étran- 
ger n'a  aucun  droit  à  prétendre  dans  la  succession  du  dona- 
teur ,  il  en  est  autrement  des  {Ions  qu'un  père  fait  à  l'un  de 
ses  enfants  ; 

»  Qu'en  effet  le  père  peut  disposer»  en  faveur  de  ses  en- 
fants» soit  en  avancement  d'hoirie  et  en  lui  faisant  la  remise 
et  la  délégation  anticipée  de  toutou  partie  de  sa  portion  dans 
la  réserve  légale  »  soit  en  lui  donnant  tout  ou  partie  de  la 
portion  disponible  ; 

»  Que  le  partage  égal  étant  Tordre  de  succession  établi 
par  la  loi»  tous  les  dons  faits  purement  et  simplement  par  le 
père  à  ses  enfants  sont  réputés  être  faits  en  avancement 
d'hoirie  ; 

»  Que  le  père  n'est  censé  avoir  disposé  de  la  quotité  dis- 
ponible qu'autant  qu'il  a  fait  connaître  sa  volonté  d'une  ma- 
nière expresse»  et  que  cette  volonté  résulte  manifestement 
de  ses  dispositions  ; 

»  Que  dans  toute  autre  supposition  le  don  en  avancement 
d'hoirie  »  sans  clause  de  préciput  ni  dispense  de  rapport  » 
n'eYilevant  pas  au  père  la  faculté  de  disposer  de  la  quotité 
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disponible,  il  en  résulte  q»e  si,  depuis  ce  don,  le  père  a  légoé 
la  quotité  disponible  par  préciput  à  un  autre  enfant,  le  pre- 
mier donateur  peut  bien  renoncera  la  succession  patemeite; 
m^is  sa  renonciation  ne  peut  changer  la  nature  du  don  qui 
lui  a  été  fait,  et  n'a  d^aotre  effet  qoe  de  lai  donner  le  droit 
de  retenir  ou  de  recevoir  ce  qui  lui  a  été  donné,  d'abord  en 
sa  qualité  d'enfant  qu'il  ne  peut  ni  perdre  ni  abdiquer ,  sur  la 
part  qui  lui  aurait  appartenu  dans  la  réserve  légale  s'il  n'eût 
pas  renoncé,  et  subsidiaîrement,  s  il  y  a  lieu,  sur  la  quotité 
disponible ,  afin  que  la  réserve  légale  de  ses  frères  et  sœurs 
ne  soit  point  entamée  ; 

n  Que  c'est  ce  qui  résulte  de  la  combinaison  de  Vari.  9hA 
du  Gode  ctvil>  placé  au  titre  des  rapports,  et  de  i'art.  919  du 
même  Code  placé  au  titre  de  la  quotité  disponible  ; 

)»  Que  dans  l'espèce  ta  dour  royale  de  NSmes  a  feit  pré- 
valoir sur  la  volonté  du  père,  manifestée  dans  son  testament» 
la  renonciation  de  sa  fille  ; 

»  Qu'an  lieu  de  se  borner iiniain tenir  celle-ci  dans  l'in- 
tégralité du  don  qui  lui  avait  été  fait  par  son  contrat  4e  ma- 
riage, et  de  déclarer  à  cet  effet  qne  la  valeur  en  serait  per- 
çue d'abord  sor  la  partie  de  là  réserve  légale  qui  lui  annal 
appartenu  si  elle  n'avait  pas  renoncé,  et  subsidtairement,  eo 
cas  d'insuffisance)  snr  la  quotité  disponible  dont  te  père  avait 
ultérieurement  disposé  ,  l'arrêt  attaqué  a  décidé  que  les 
i 00)000  francs  donnés  à  la  filk  par  son  contrat  de  marktge 
seraient  exclnsivement  pris  sur  la  quotité  disponible^  «I  que 
la  portion  héréditaire  de  cette  tdonalaire  aocraitriûtà  sesfrè* 
res  et  sœurs  en  vertu  de  sa  renonciation  ; 

»  Qu'en  ce  faisant  l'arrêt  attaqvé  a  ouveiteMient  violé 
les  dispositions  de  l'art.  919  da  Code  civil,  et  faossement 
appliqué  celtes  de  l'art.  845; 

»  Par  ces  motifs  casse  (1).» 

€et  arrêt  est  d'autant  plus  important  «p'il  prononce  non- 

(i;  V.  le  Jd«rnal  d€  Sîr^jy,  I.  34. 1   l4Î>. 
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seulement  siir  les  înlérêls  de  la  donataire  et  iu  légataire  en 
préciput*  mais  encore  sur  ceux  des  frères  et  soeurs  de  ceux- 
cU  héritiers  aussi  du  détuat  et  auxquels  la  Cour  de  Nunes 
avait  attribué  raocroissemenl  de  la  portion  de  la  donataire 
^ans  la  réserve  légale. 

Les  défendeurs  invoquérenl  dans  .la  discussion  l'arrêt  La- 
roque  de  Mons,  du  18  janvier  1818,  qui  avait  jugé  la  ques- 
tion dans  un  sens  tout-à-fait  contraire. 

Ce  préjugé  n'arrêta  pas  la  Cour  de  cassation  ,  ei  elle 
donna  «n  nouvel  exemple^e  sa  justice  éclairée  en  réformant 
sa  propre  jurisprudence»  ct]en  cassant  un  arrêt  qui  s'y  était 
conformé. 

Depuis  la  Cour  de  cassation  a  encore  consacré  sa  doctrine 
par  un  troisième  arrêt  du  30  mai  1836  rapporté  aussi  par 
Sirey,  t.  36.  1.  449. 

On  doi4  considérer  ta  jurisprudence  comme  étant  aujour- 
-d'iiui  irrévocablement  fixée  sw  la  question. 

Antérieurement  aux  arrêts  que  nous  venons  de  citer»  les 
Cours  royales  n'avaient  qu'-une  jurisprudence  jocertaîne. 
Les  mêmes  Cours  avaient  varié  dans  leurs  décisions.  La 
Cour  de  Riom  elle-^nème  Avait  rendu  ,  le  12  mars  1828  , 
nous  la  présidence  oeipeodaAt  d'un  illustre  magislraty  un  ar- 
rêt qui  avait  surpris  et  dootie  résultat  avait  été  d'attribuer 
a  un  donataire  par  préciput  qui  avait  .renoncé  .pour  s'en 
tenir  à  l'avantage  q«M  lui  avait  4té  fait  une  part  plus  faible 
que  celle  de  Son  frère  héritier  ab  intestat. 

Ces  variations  ne  se  reproduiront  sans  doute  plus. 
La  Cour  de  Limoges ,  le  4  décembre  1835»  et  celle  de 
Lyon^  le  1-0  mars  1836»  ont  adopté  la  dernière  doctrine  de 
la  Cour  de  cassation  (1). 

La  Cour  de  Grenoble  l'admet  aussi  dans  les  motifs  d'un 
arrêt  du  4  février  1841  (2). 


fljg.,  (•  06.  fi.  p.  95  et  586. 

(2)  Sirsy,  I.  \2,  â.  154-  —  Voir  «or  la  quc&tiQn  dans  \q  sens  do  notre 
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1304.  Après  aToir  examiné  quelles  sont  les  valeurs  a 
imputer  sur  la  réserve  légale  et  quelles  dispositions  doivent 
être  réduites,  et  après  avoir  distingué ,  quant  au  mode  et  à 
retendue  de  la  réduction ,  les  dispositions  faites  en  faveur 
d*un  successible  de  celles  qui  ont  été  attribuées  à  un  étran- 
ger ,  il  nous  reste  à  rechercher  par  qui  la  réduction  peut 
être  demandée  et  quelles  sont  tes  actions  qui  sont  autorisées 
pour  Tobtenir. 

Tous  ceux  qui  ont  droit  à  la  réserve  légale  peuvent  agir 
en  réduction  des  donations  qui  les  privent  de  tout  ou  parfîe 
de  cette  réserve. 

C'est  ce  que  déclare  Tart.  92 f  : 
Art.  9ii.        <K  La  réduction  des  dispositions  entre-vifs  ne  pourra  cfre 
»  demandée  que  par  ceux  au  profit  desquels  la  loi  fiait  la 
»  réserve,  par  leurs  héritiers  ou  ayants-cause  ; 

»  Les  donataires ,  les  légataires  ni  les  créanciers  du  dé- 
»  funt  ne  pourront  demander  cette  réduction  m  eo  pro^ 
»  fi  ter.  » 

Ainsi  les  descendants»  les  ascendants,  les  enfants  naturels 
et  même  les  enfants  adoptifs  peuvent  faire  réduire  les  dis- 
positions entre-vifs,  lorsqu'il  n'existe  pas  dans  la  succession 
assez  de  biens  libres  pour  les  remplir  de  la  portion  de  biens 
que  la  loi  leur  réserve.  Pour  le  développement  de  cette 
observation  nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  dans  la  pre- 
mière subdivision  du  présent  paragraphe. 

Nous  ajouterons  seulement  que  le  droit  de  réduction  n*e$t 
pas  allaché  aux  personnes  seulement  des  suecessibles  h  ré- 
serve. Ce  droit  est  transmissible  à  leurs  héritiers,  à  leurs 
créanciers,  et  en  général  à  tous  leurs  représentants  ;  car  des 
créanciers  sont  des  ayants-cause  que  la  loi  autorise  à  exer- 
cer les  actions  de  leur  débiteur.  (Code  civ.,  art.  1166.) 

opinion  ,  Grenier  »  (.  2 ,  noi  566 ,  566  bis  el  594;  Delvincoart,  I.  2, 
p.  113,  216,  248  ;  Malpel ,  supl.  au  Traité  des  Suceesfians,  p.  16. 

Contra,  Toullier,  (.  5,  n»  110;  Favard  de  Unglade  ,  Rèp.,  y  Renm- 
dation,  S  1  ;  Uvasseor,  Duranton,  Vazciîîes  sur  Tari.  845,  n©  I. 
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1305.  Ce  droîtt  les  hériliers  à  réserve  et  leurs  représen-* 
tants  peuvent  aussi  Texercer  sur  les  dispositions  testamen- 
taires. Si  l'art.  921  n'en  parle  pas,  c'est  parce  que ,  relati- 
vement à  cette  dernière  espèce  de  disposition,  les  héritiers  à 
réserve  qui  sont  saisis  par  la  loi  n'ont  pas  à  demander  la 
portion  qui  leur  est  réservée.  Ils  n'ont  qu'à  la  retenir  sur 
les  legs  dont  la  loi  les  charge  de  faire  la  délivrance. 

Quant  aux  créanciers ,  aux  donataires  et  aux  autres 
ayants-cause  du  défunt  ils  peuvent  faire  réduire  les  disposi- 
tions testamentaires;  mais  ils  doivent  respecter  les  donations 
eotre^vîfs.  Car  ils  ne  sauraient  avoir  plus  de  droits  que  le 
défunt  qui  n'aurait  pu  lui-même  les  révoquer. 

1306.  Mais  pour  que  la  réduction  soit  admise,  il  faut 
qu'il  soit  démontré  qu'il  n'existe  pas  dans  l'hérédité  des 
biens  libres  équivalents  à  la  réserve  légale. 

1307.  Pour  prouver  cette  insuffisance  les  héritiers  à  ré- 
serve agiraient  prudemment  en  faisant  apposer  les  scellés 
sur  le  mobilier  de  leur  auteur  à  son  décès,  et  en  provoquant 
un  inventaire  estimatif  qui  constaterait  les  forces  de  l'hérédité. 

Mais  l'absence  de  ces  précautions  ne  doit  pas  les  priver  de 
leurs  droits  à  la  réduction.  La  loi  ne  leur  impose  pas  la  me- 
sure ;  on  ne  peut,  par  conséquent,  les  punir  de  l'avoir  né- 
gligée par  une  déchéance  sur  laquelle  aussi  la  loi  est  muette. 

Cette  rigueur  même  serait  injuste  dans  beaucoup  de  cas; 
en  effet,  à  l'ouverture  de  la  succession,  les  héritiers  peuvent 
ignorer  les  donations  et  les  legs  faits  par  le  défunt  ;  dans 
cette  ignorance  ils  peuvent  croire  n'avoir  aucun  intérêt  h 
faire  les  frais  d'une  apposition  de  scellés  et  ceux  d'un  in-* 
ventaire  ;  et  n'y  aurait-il  pas  de  l'arbitraire ,  dans  le  silence 
de  la  loi,  à  les  punir  d'une  omission  dont  rien  ne  leur  faisait 
connaître  le  danger? 

Au  reste,  les  donataires  et  les  légataires  ont  aussi  |à  se 
reprocher  cet  oubli  Les  donataires  et  les  légataires  avaient 
eux-mêmes  le  droit  de  provoquer  une  apposition  de  scellés 
et  un  inventaire  pour  établir ,  dans  l'intérêt  des  avantages 


7l!6  TttAlTt  M   WABIAGB. 

dont  ils  avaient  été  gratifiés ,  la  consistance  des  Uens  qt  a 
laissés  leur  bienfaiteur  à  son  décès.  S'ils  nêgligeot  eax- 
mémes  ce  soin  que  leur  commandait  la  prudence ,  comment 
seraient-ils  admis  à  rejeter  sur  rhéritier  seul  les  conséqnea- 
ces  d'une  faute  qu'ils  ont  partagée? 

Ces  réOèxions  paraissent  décisives  ponr  les  héritiers  à  ré- 
serve ;  la  faveur  même  que  méritent  cette  classe  d'héritiers 
et  la  protection  dont  la  loi  les  entoure ,  en  augmente  la 
force. 

1308.  Cependant  on  ne  doit  pas  le  dissimuler.  La  ques- 
tion était  controversée  dans  l'ancien  droit  ;  elle  l'est  encore 
dans  le  nouveau. 

Dans  l'ancien  droit  Le  Brun  et  Espiard  son^anootateur 
considéraient  l'inventaire  de  ta  part  de  l'héritier  comme  in- 
dispensable; Ricard  ne  l'exigeait  pas  et  Pothier  avùt  adopté 
son  avis. 

Deux  arrêts  opposés  avaient  été  rendus  sur  h  [difficuilé 
par  le  Parlement  de  Paris  en  1 598  et  en  i  67 1 . 

Le  dernier  arrêt  repousse  la  nécessité  de  l'inventaire. 
Le  Répertoire  de  Merlin  «  au  mot   Légitime ,  distingue 
entre  l'héritier  institué  ,  qui  est  chargé  d'acqaitter  des  legs, 
et  le  légitimaire  qui  s'en  tient  à  sa  légitime.  Il  enseigne  que 
l'inventaire  est  nécessaire  au  premier,  mais  qu'il  ne  l'est 
pas  au  second. 

Chabrol,  sur  Tarticle  12  du  chapitre  41  de  la  Coutume 
d'Auvergne  ,  disserte  pour  prouver  que  dans  cette  province 
l'héritier  légitime  qui  était  chargé  de  payer  des  legs  ne  pou- 
vait les  faire  réduire  au  quart  suivant  les  dispositions  de  cette 
Coutume  s'il  n'avait  pas  fait  faire  inventaire.  Il  appuie  son 
opinion  sur  l'authentique  ged  cum  testalar  ad  legetafalcidiam 
Mais  il  approuve  l'avis  de  Basmaison  qui  limite  la  dé- 
cision au  cas  où  l'héritier  a  eu  connaissance  du  testa- 
ment (1). 

(1^  V.  poQr  ranciiMi  droit  Le  Brun,  dtt  Suceessions^  lit.  3, chap.  S, 
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Dans  le  nouveau  droit,  Toullier  el  DaHoz  ne  pensent  pas 
que  le  droit  de  demander  la  réduction  des  Ubéralitév  soit 
subordonné  à  Texistenee  d'un  inventaire. 

Grenier  hésite  ;  Delvincourt  le  déclare  nécessaire  pour 
agir  contre  on  donataire. 

1309.  Dans  ce  conflit  d*opinions  on  doit  se  décider  d'à- 
prés  les  circonstances. 

Si  rhéritier  à  réserve  est  convaincu  d'infidélité ,  qu'il  ait 
fait  ou  non  inventaire  «  sa  demande  en  réduction  doit  être 
rejetée. 

Mais  si  aucune  présomption  de  fraude ,  de  dissimulation 
des  forces  héréditaires  ne  s'élève  contre  lui ,  le  défaut  d'in- 
Yentaire  ne  doit  pas  le  priver  de  son  droit  contre  lea  doua-* 
taires,  contre  les  légataires.  Cela  est  vrai  surtout  lorsqu'il 
n'est  pas  prouvé  qu'il  ait  connu  les  dispositions  entre-viâ 
ou  testamentaires  qu'il  veut  faire  réduire. 

L'héritier  à  réserve  n'est  tenu  dans  ce  cas,  pour  justifier 
sa  réclamation ,  que  de  donner  un  état  fidèle  de  la  consis- 
tance de  la  succession  ,  el  d'appuyer  cet  état  des  pièces  ou 
des  titres  qu'il  a  en  son  pouvoir  »  sauf  aux  donataires  et  aux 
légataires  à  le  contredire  et  à  prouver  soit  par  témoins  soit 
par  des  présomptions  graves ,  précises  et  concordantes,  la  va« 
leur  et  la  consistance  réelle  des  biens  dont  l'héritier  est  resté 
en  possession. 

Si  Tinsuffisance  de  ces  biens  est  reconnue»  le  défaut  d'in- 
ventaire n'affaiblit  pas  le  droit  à  la  réduction.  (Arrêt  du 
14  avril  1829.  Cour  de  cass.  rej.,  Dallox,  29.  1,  200.  ) 

1310.  Nous  avons  dit  que  l'enfant  adoptif  avait  droit  à 
la  réserve  légale  et  par  conséquent  à  la  réduction  des  dis- 
positions qui  portaient  atteinte  à  cette  réserve. 

no  43,  e(  Espîardsnr  Le  Urun  *,  Chtbrol,  t.  3,  p.  37  ;  Ricard,  des  Dona" 
iions^  part.  3,  no  1518  ;  Polhier ,  Donations  entre-vifs^  art.  5^  $  7. 

El  pour  le  nouveau  droil,  Toullier,  t.  5,  no  166  ;  Dalloz  aiiië,  Juris- 
prudence, (.  S,  p.  441)  "•  10  5  Grenier,  I,  2,  n*  591  ;  Delviucoarl .  t.  «, 
p.  100  et  f  ttiv. 
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Maïs  peut-il  faire  réduire  les  donations  entre-vifs  anté- 
rieures à  son  adoption  ? 

Cette  question  est  très^contro versée. 

Toiillier,  Chabot  de  rAlIier»  Malleville,  Dclviacourt  et 
Grenier  la  décident  contre  Tenfant  adoptif. 

Duranton  la  résout  en  faveur  de  celui-ci. 

Les  partisans  de  la  première  opinion  prétendent  que  Fa^ 
doption  est  un  contrat,  et  que  les  principes  du  droit  com- 
mun ne  permettent  pas  d'anéantir  ou  de  modifier  »  en  con-^ 
férant  des  droits  nouveaux  «  ceux  qui  étaient  antérieure- 
ment acquis  ; 

Qu'on  ne  pont  assimiler  des  enfants  adoptife  à  des  enfants 
nés  en  mariage  en  ce  qui  touche  la  réduction  des  donations  ; 
qu'on  ne  peut  donner  à  la  paternité  fictive  le  même  effet ,  la 
même  énergie  qu'à  la  paternité  réelle  ;  qu'il  existe  entre  ces 
deux  paternités  la  même  différence  qu'entre  le  mariage  et 
l'adoption.  Le  mariage  tient  à  l'ordre  social ,  c'est  une  ins^ 
titution  d'intérêt  public.  L'adoption  n'est  qu'une  institution 
civile  et  ne  tient  qu'à  l'intérêt  privé.  C'est  l'œuvre  d'oue 
volonté  particulière  et  non  celle  dç  la  nature.  Le  iieo  s'eo 
forme  par  la  volonté  des  parties  contractantes,  et  Von  ne 
peut  admettre  que  cette  volonté  puisse  détruire,  an  prèju-r 
dice  d'un  tiers ,  ce  qu'une  volonté  précédente  avait  fait  ai| 
profit  de  celui-ci, 

1311.  Aussi  quoique  les  donations  entre-vifs  soient  révo- 
quées par  la  survenance  d'enfants  légitimes,  l'on  ne  peut 
supposer  qu'elles  le  soient  par  l'acte  de  filiation  d'un  en- 
fant adoptif.  Or  les  questions  de  réduction  et  celles  de  ré- 
vocation ont  beaucoup  d'analogie  ;  elles  ont  cela  de  com- 
mun qu'elles  portent  également  atteinte  à  des  donafîoos 
antérieures  ;  ainsi  il  est  vrai  de  dire  que  le  droit  de  réduction 
n'existe  qu'au  cas  où  la  révocation  peut  avoir  lieu. 

A  l'appui  de  celte  opinion  on  invoque  un  arrêt  de  la 
Cour  de  cassalion  du  27  juin  1822  qui  a  prononcé  sur  une 
question  analogue;  savoir  que  le  retour  stipulé  en  faveur 


TRAITA   DO   MAfilAGB.  729 

du  donateur  pour  le  cas  de  prëdécës  de  la  donataire  sans 
enfants  devait  avoir  son  effet ,  nonobstant  l'adoption  d'un 
enfant  »  faite  par  la  donataire,  et  quoique  le  donateur  en 
qualité  d'époux  de  la  donataire  eût  consenti  à  l'adop- 
tion. 

1312.  Ces  arguments  sont  graves.  Mais  ils  trouvent  leur 
réponse  dans  les  poissants  motifs  d'un  arrêt  de  la  Cour  de 
cassation  du  29  juin  1825  qui ,  sous  la  présidence  de 
M.  Desèze,  a  jugé  la  question  en  thèse. 

En  voici  les  termes  : 

a  Considérant  qu'aux  termes  de  l'art.  350  du  Code  civil 
Tadopté  a  sur  la  succession  de  l'adoptant  les  mêmes  droits 
que  ceux  qu'y  aurait  l'enfant  nés  en  mariage,  même  quand 
f  I  y  aurait  des  enfants  do  cette  dernière  qualité  nés  depuis 
l'adoption  ; 

»  Qu'ainsi  de  même  que  l'enfant  légitime  a  une  réserve 
sur  la  succession  de  son  père,  de  même  l'adopté  en  a  une 
sur  la  succession  de  Tadoptant; 

»  Qu'ainsi  de  même  qu'aux  termes  des  articles  920  et 
suivants  du  Code  civil ,  l'enfant  légitime  peut  faire  réduire 
les  donations  qui  portent  atteinte  à  sa  ri^serve,  et  à  quelque 
époque  que  ces  actes  de  libéralités  aient  été  passés  »  de  même 
l'adopté,  à  qui  ce  droit  est  commun,  peut  l'exercer  sur 
toutes  les  donations  faites  au  préjudice  de  sa  réserve  soit 
antérieurement  soit  postérieurement  à  son  adoption  ; 

»  Que  vainement  on  oppose  soit  les  lois  relatives  aux 
contrats,  soit  l'art.  960  du  Code  civil  ;  que  l'adoption  n'est 
pas  un  simple  contrat ,  mais  un  acte  de  l'état  civil ,  régi  par 
des  principes  qui  lui  sont  propres ,  régi ,  dans  l'espèce  par 
l'article  350  et  par  les  lois  sur  les  successions  auxquelles 
cet  article  renvoie;  ce  qui  rend  inapplicable  à  la  cause  la 
législation  relative  aux  conventions  ordinaires;  que  l'ar-* 
ticle  960,  ne  disposant  dans  les  cas  qu'il  prévoit  que  sur 
la  révocation  pure  et  simple  des  donations  ,  est  étranger  à 
l'espèce  où  il  s'agit  d'une  demande  en  réduction ,  différente 
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qoaot  k  son  objet  et  ses  efTeto  et  surloot  qnant  aox  perdoones 
qui  en  profilent,  d  une  demande  en  révoeatton  (1)» 

Cet  arrêt  rendu  sur  les  conclusions  conformes  de  l'avocat* 
général  Marcbangy»  rejeta  le  pourvoi  formé  contre  un  arrêt 
de  la  Cour  de  Montpellier  qui  avait  ordonné  la  réduction 
d'une  institution  eonlraotuelle  faite  en  faveur  de  la  dame 
Carion  de  Nisas  par  son  mari  qui  avait  depuis  adopté  con- 
curremment avec  son  épouse»  la  demoiselle  Marie  Limosio. 

Cet  arrêt  parait  fondé  sur  la  vraie  doctrine.  Celui  qu'on 
opposait  n'a  jugé  qu'une  question  d'interprétation  d'une 
donation  portant  stipulation  de  retour  en  cas  de  prédêcésda 
donataire  sans  enfants.  La  Cour  royale  avait  pensé ,  d'après 
l'ensemble  de  Tacte,  que  suivant  l'intention  du  donateur  et 
du  donataire,  le  mol  enfant  ne  s'appliquait  qu  ades  enfants 
nés  en  mariage. 

Quant  à  l'art.  960«  il  dit  expresêément  que  la  révocation 
n'aura  lieu  que  par  la  survenance  d'un  enfant  légitime  ou 
la  légitimation  d*un  enfant  naturel,  ce  qui  exclut  les  enfants 
des  autres  qualités,  et  ce  qui  est  une  exception  spéciale  aux 
droits  généraux  attribués  aux  enfants  adoptifs  par  J'ar- 
ticle  350.  M.  Duranton  remarque,  au  reste  avec  raison,  qu'il 
se  présentera  fort  rarement  des  cas  de  réduction  des  dona* 
lions  antérieures  à  Tadoption  »  à  cause  des  nombreuses  con- 
ditions exigées  pour  adopter  et  des  délais  nécessaires  pour 
l'accomplissement  de  ces  conditions.  Les  adoptions  rémunéra- 
toires  faites  sur  des  motifs  supposés  pourraient  seules  donner 
lieu  à  quelques  abus.  Mais  les  parties  intéressées  pourraient 
faire  annuler  ces  adoptions  comme  frauduleuses. 

1313.  L'action  en  réduction  peut  être  exercée»  non-seu- 
lement contre  les  donataires  eux-mêmes ,  mais  encore  contre 
les  tiers  détenteurs  des  immeubles  donnés.  C'est  la  disposi- 
tion expresse  de  l'article  930. 


(1j  Voir  Tarrôl  et  les  citations  dans  te  Recueil  de  Sîrey,  t.  26.  f .  313, 
iBt  dans  celoi  de  DaUoz  jeune,  1805. 1,  !M2. 
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a  L'aciioD  en  réduclioD  ou  revendicatioD  poarra  éire  Art.  930. 
»  exercée  par  les  héritiers  cooUe  ks  tiers  détenteurs  des 
»  immeubles  faisant  partie  des  donatioDS  et  aliéoés  par  les 
)>  donataires  eux-mêmes],  discussion  préalablement  faite 
»  de  leurs  biens.  Cette  action  devra  être  exercée  suivant 
»  Tordre  des  dates  des  aliénations!  en  commençant  par  les 
»  plus  récentes.  » 

Cet  article  est  fort  clair.  Il  attribue  à  rhériticr  à  réserve 
contre  les  tiers  détenteurs  une  action  corrélative  k  celle  qu'il 
autorise  contre  les  donataires  eux-mêmes ,  et  il  prescrit  avec 
raison  de  suivre  dans  Texercke  de  cette  acti(m  l'ordre  des 
dates  des  aliénations ,  parce  que  si  les  dernières  sont  suffi- 
santes pour  la  réserve  légale  du  demandeur,  celles  qui  se- 
ront antérieures  devront  être  maintenues. 

1314»  Remarquons  cependant  que  si,  au  lieu  d'une  dona- 
tion directe ,  le  don  sujet  à  réduction  avait  été  déguisé  sous 
la  forme  d'une  vente,  les  tiers  détenteurs  seraient  à  l'abri 
de  l'action  en  réduction ,  et  cette  action  ne  pourrait  être 
dirigée  que  contre  le  donataire  ou  l'acquéreur  simulé.  En 
effet,  les  tiers  qui  auraient  acquis  de  ce  donataire  auraient 
contracté  avec  lui  de  bonne  foi.  Trompés  par  la  vente  appa- 
rente ils  n'auraient  pas  dû  craindre  d'être  exposés  un  jour  il 
une  action  en  réduction ,  et  ils  ne  pourraient  être  victimes 
d'une  fraude  à  laquelle  ils  auraient  été  étrangers  et  qu'au- 
rait pratiquée  le  père  de  famille  lui-même  ;  l'héritier  à  ré- 
serve comme  responsable  dos  faits  de  son  auteur  ne  pour- 
rait évincer  ces  acquéreurs  de  bonne  foi.  U  ne  lui  resterait 
d'action  que  contre  le  donataire  qui  aurait  profité  de  la  fraude 
concertée  entre  lui  et  son  père.  Ainsi  jugé  par  un  arrêt  de 
la  Cour  de  cassation,  du  14  décembre  1826.  (D.,  27.  1 .  95») 

L'action  accordée  aux  héritiers  à  réserve  contre  les  tiers 
détenteurs  des  immeubles  donnés  est  une  conséquence  né^ 
cessaire  du  droit  de  réduction.  Car  par  cela  même  qu'il  éta- 
blissait ce  droit,  le  législateur  attachait  une  condition  réso- 
lutoire aux  donations  qui  seraient  dans  le  cas  d'être  un  jour 
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alleinles  par  l'exercîce  de  l'action  en  rédticlion.  Or,  il  en 
devait  être  de  cette  condition  résolutoire  comme  de  toutes  les 
conditions  semblables.  Son  accomplissement  devait  faire 
disparaître  les  aliénations  faites  par  le  donataire  comme 
tontes  jes  charges,  detlcs  et  hypothèques  dont  les  biens 
donnés  auraient  été  grevés  soit  par  lui ,  soit  par  ses  acqué- 
reurs et  ayants-cause. 

L'article  929  pose  pour  les  charges ,  la  régie  que  l'ar- 
ticle 930  établit  pour  les  aliénations. 
Alt.  929.        A  Les  immeubles  à  recouvrer  par  TciTet  de  la  réduction  , 
»  le  seront  sans  la  charge  des  dettes  ou  hypothèques  créées 
x>  par  le  donataire.  » 

Cette  règle  est  Inapplication  de  la  maxime  :  ResohUo  jure 
darUis ,  resohilurjus  accipienlis. 

1315.  D*après  la  combinaison  des  articles  929  et  930,  et 
des  autres  articles  de  cette  section  »  le  mode  de  restitution 
pdut  ne  pas  être  le  même  lorsque  les  immeubles  donnés  ont 
été  aliénés  comme  s'ils  étaient  restés  dans  les  mains  du  dona* 
taire.  t 

Si  les  immeubles  donnés  sont  encore  en  la  possession  da 
donataire  soumis  à  la  réduction,  il  doit  les  restituer  en  na- 
ture ou  en  restituer  au  moins  la  partie  que  Texercice  de  la 
réduction  atteindra. 

C'est  ce  qui  doit  toujours  avoir  lieu  entre  Théritier  à  ré- 
serve et  un  donalaire^étranger.  Si  la  réduction  ne  doit  porter 
que  sur  une  portion  de  Timmeuble ,  et  qu'il  soit  divisible 
commodément ,  le  partage  en  sera  fait  entre  Théritier  et  le 
donataire  dans  la  proportion  des  droits  de  chacun. 

S'il  n'est  pas  divisible],  la  licitalion  en  sera  faite  amiable- 
ment  ou  judiciairement  selon  la  qualité  des  parties. 

On  doit  suivre  dans  les  deux  cas  les  règles  ordinaires  ad- 
mises dans  le  partage  des  successions  (1). 

Mais  si  le  donataire  sujet  à  réduction  est  successible ,  on 

^1)  V.  Touiller,  I.  5,  n«  156;  Grenier,  ïhnaiiom,  no»6i8,  CSj. 
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doit  lui  appliquer  ee  que  nous  avons  dil  précédemment  en 
rappelant  les  dispositions  des  articles  866  et  924  qui  Tauto* 
risent  à  retenir  la  chose  donnée  jusqu'à  concurrence  soit  de 
la  part  qui  lui  reviendrait  dans  la  quotité  disponible ,  soit  de 
la  réserve  légale. 

Cette  faculté  de  rétention  ne  doit  cependant  pas  s'appli-^ 
quer  au  cas  d'une  donation  déguisée  au-delà  de  la  quotité 
disponible  sous  la  forme  d'une  vente  frauduleuse  faite  à  vil 
prix  par  un  père  à  un  enfant.  La  défaveur  d'une  telle  dispo- 
sition avait  déterminé  la  Cour  de  Grenoble  à  déclarer  nulle 
une  semblable  vente  et  à  ordonner  le  rapport  en  nature  de 
l'immeuble  vendu.  Le  successible  acquéreur  offrait  le  rap* 
port  en  argent  de  ce  dont  la  donation  déguisée  excédait  sa 
part  dans  la  réserve  et  la  quotité  disponible.  Son  offre  fut 
rejetée  et  la  décision  de  la  Cour  de  Grenoble  fut  sanctionnée 
par  un  arrêt  de  rejet ,  du  5  avril  1827  (1). 

L'arrêt  est  sévère ,  mais  juste.  La  fraude  doit  être  ré- 
primée ,  et  ce  serait  l'encourager  que  d'accorder  à  celui  qui 
l'aurait  pratiquée  les  mêmes  droits,  si  elle  était  découverte, 
qu'au  donataire  direct  et  de  bonne  foi. 

1316.  Lorsque  les  immeubles  donnés  sont  passés  par  une 
aliénation  dans  les  mains  d'un  tiers»  la  loi  permet  la  rcsti- 
tation  en  valeur  si  le  donataire  qui  a  reçu  le  prix  offre  des 
ressources  suffisantes.  Dans  ce  cas  9  l'article  930  autorise  le 
tiers  détenteur  à  demander  la  discussion  des  biens  du  do- 
nataire. 

Le  mode  de  la  discussion  a  donné  lieu  à  quelque  contro* 

verse. 

Quelques  auteurs  ont  pensé  que  la  discussion  dont  parle 
l'article  930  ne  devait  porter  que  sur  les  biens  donnés. 

Mais  cette  opinion  est  en  contradiction  avec  les  termes 
de  la  disposition.  L'article  dit  en  parlant  des  donataires  : 
Discussion  préalablement  faite  de  leurs  biens. 

fi;D.,27.  1.  191. 
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L'on  ne  se  sertit  pas  exprimé  ainsi ,  en  termes  généraux, 
sî  Ton  eât  voulu  restreindre  la  discussion  aux  biens  donnés  : 
on  aurait  employé  des  ex  pressions  UmtlatÎTesaax  îmmeaUes 
reçus  par  le  donataire.  La  gènératilé  de  l'expressioB  embrasse 
évidemment  la  généralité  des  biens  du  donataire ,  lie  oeox 
qni  lui  éiaîcat  propres  comme  de  ceux  qai  lui  ont  été 
donnés. 

C*est  aussi  ce  qni  résuUe  du  dîsconrs  du  tribnn  laiibeit 
au  Tribnnat  dans  ia  séa»ce  du  99  ileréal  an  11.  Voici  son 
langage  : 

«  Les  donataires  ont-ils  aiîéné  les  biens  donnés? 

»  Les  béritiers  doivent  d'abord  discuter  iefirs biens perton- 
-»  nd$*  Mais  si  ce  recours  est  inutile  on  insuffisant,  ils  peo- 
»  vent  agir  contre  les  tiers  détenteurs.  » 

de  langage  est  clair.  Il  désigne  fonnellesent  les  biens 
personnels  du  donataire. 

Et  comment  pourrait-il  en  éère  autreoieni  ?  Ne  seiaiil-ce 
|ias  annuler  la  règle  sons  prétexte  de  liaterpréter,  »  on  la 
restreignait  aux  biens  donnés?  Car  si  tons  les  nnmeiiUes 
donnés  avaient  été  vendns  par  le  donataire  »  il  a'j  aunait 
prlos  lieu  Ii  la  discussion. 

Celle  des  biens  personneSs  se  tançait.  Elle  est  en  harmo- 
nie a^ec  une  règle  analogue  écrite  idaas  Tarticle  S5A,  aa 
litre  des  successions,  dia pitre  du  partage.»  où  il  est  dit  que 
]e  ooèéritier  donataire  ^  qui  a  vendu  Tobjet  de  la  donation , 
n'en  doit  qu*un  rapport  fictif  en  moins  prenant,  c'esl-Â-dire 
vuk  rapport  en  vaileur  et  non  on  nature. 

Il  était  équitable  que  la  même  faveur  fût  accordée  au  do- 
nataire étranger  qui  avait  âBëné  de  iN>nne  foi  ;  qu  «  loi 
permît  de  restituer  en  vadeor^  aiax  dépens  'de  ses  biens  per- 
sonnels «  llinraienble  que  Taction  en  réduction  atleiodrait, 
et  d'éviter  ai»i  îles  dammages  eft  ivièréts  de  racquéreur 
évincé. 

Mais  la  discussion  devra-t-elle  élre  faite  aux  frais  du 
tiers  acquéreur,  et  celui-ci  devra-1-il  avancer  oes  frais? 
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L'article  930  ne  s'expliqoe  pas  sur  ces  ^ifScuUés. 

iyais  le  silence  même  qu'il  garde  prouve  que  le  tiers  dé* 
leoleur  n'est  pas  tenu  des  avances  à  faire. 

D'ailleurs  >  îi  n'autorise  l'action  en  réduction  contre  les 
tiers  détenteurs  que  discussion  préalablement  faite  des  biens 
des  donataires,  sans  imposer  aux  tiers  détenteurs  aucune 
c^oditioB ,  aucune  charge  pour  l 'accomplissement  de  ce 
préalable.  C'est  indiquer  assez  clairement  que  te  demandeur 
en  réduction  doit  lui-même  faire  les  frais  de  ces  poursuites 
avant  de  s'adresser  aux  tiers  détenteurs.  Si  la  loi  eût  voulu 
soumettre  les  tiers  détenteurs  à  avancer  ces  fraisdc  poursuites» 
elle  Teût  dit  dans  ce  cas  particulier  comme  elle  Ta  fait  à 
regard  de  la  caution  par  l'article  2022,  et  à  l'égard  du  tiers 
détenteur  d'un  immeuble  hypothéqué ,  par  l'article  21T0. 
Par  le  premier  de  ces  articles  »  des  poursuites  immédiates 
soâtautorisées  ooiitre  la  caution ,  et  celle-ci  ne  peut  y  échapper 
qu'en  requérant  la  dbcussion  du  principal  débiteur»  en  iadi-» 
quant  même  (es  biens  à  discuter^  qui  ne  peuvent  être  qmè 
des  immeubles  non  litigieux  et  situés  dans  Tarrondissement 
de  la  Cour  royale  du  lieu  où  le  paiement  doit  être  fait,  el  en 
av-ançast  des  deniers  suffisants  pour  la  discussion.  (V.  V^r^ 
tîc)eâ023.) 

Il  en  est  de  même  pour  le  tîers-délenteûr  poursuivi  hypo- 
thécairement, )misque  l'artide  2170  s'en  référé»  p^ur  la 
dtscasfton  préataMe  qu'elle  au  ton»  ie  tiersdétenteur  àrequé-^ 
rir,  à  la  formedediscussioa  réglée  au  titre  du  cautiowreineni* 

Mais  dans  le  cas  de  l'article  930 ,  le  tiers  détenteur  n'est 
soumis  à  aucune  de  ces  conditions*  Il  n'est  pas  tenu  de  n* 
q«érir  la  discussion  préalable.  Au  contraire,  on  ne  doi- 
l'attaquer  qu'en  loi  prouvant  que  àéjk  cette  discussion  a  eu 
lieu  »  et  qu'elle  n  a  rien  produit. 

Il  n'ert  pas  chargé  d'indiquer  les  biens  à  discuter. 

Il  n'est  pas»  enfin,  oèlcgé  par  la  loi  de  fa«re  les  avances 
de  la  discussion. 

Or  il  ne  saurait  être  tenu  de  ce  <fueialoi  ne  lui  prescrit  pas» 
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1317.  Cependant  si  rhéritier  à  réserve  fait  ionlilemenf 
des  frais  de  discussion ,  sur  qui  retomberont-ils  défin  î  livemenl? 

ils  devront  retomber  sur  le  tiers  détenteur  ;  car  la  réserve 
légale  doit  être  obtenue  intacte  par  celui  à  qui  elle  esC  due  ; 
et  le  législateur,  tout  en  exigeant  du  demandeur  en  réduc- 
tion qu*il  discute  préalablement  le  donataire  D*a  pu  en- 
tendre que  ce  fût  à  ses  risques  et  périls,  et  lui  refuser  l'in- 
demnité de  ses  avances. 

Or  celte  indemnité ,  lorsque  le  donataire  est  insolvable, 
ne  peut  retomber  que  sur  le  tiers  détenteur. 

Mais  celui-ci  ne  pourrait-il  pas  opposer  que  les  /irais  faits 
ont  été  frustratoires ,  si  Tévénement  en  prouve  l'inuliUlé  ; 
etne  serait-il  pas  ainsi  autorisé  à  en  refuser  le  remboursement  ? 

Pour  éviter  ce  danger ,  il  serait  prudent  que  l'héritier  à 
réserve,  avant  de  commencer  ces  poursuites  eo  discussion 
contre  ie  tiers  détenteur,  le  prévînt  par  un  acte  estrà-ju- 
diciaire ,  lui  annonçât  qu'il  se  propose  de  revendiquer  contre 
lui  tout  ou  partie  des  immeubles  donnés ,  mats  que  préala- 
blement il  serait  disposé  à  discuter  le  donataire  ;  que  cepen- 
dant il  craint  de  faire  des  frais  inutiles  soit  parce  qu'il  ne 
connaît  pas  de  biens  au  donataire,  soit  parce  que  \es  bî^ns 
qu'il  lui  connaît  sont  d'une  valeur  fout  à  fait  insuffisante; 
que  les  frais  de  cette  discussion  s'ajouteraient  à  sa  créance 
et  aggraveraient  la  position  du  tiers  détenteur.  L'acte  se 
terminerait,  en  conséquence ,  par  une  sommation  au  tiers 
détenteur  de  déclarer  s'il  entend  ou  non  exiger  que  la  dis- 
cussion du  donataire  ait  lieu,  avec  protestation ,  dans  ce  cas 

ou  à  défaut  de  réponse  dans  un  délai  de jours,  que  la 

discussion  serait  fiaite  aux  risques  et  périls  du  tiers  déten- 
teur, et  sous  la  réserve  expresse  de  réclamer  contre  lui  tous 
les  frais  des  poursuites. 

Cette  précaution  prise  et  après  l'expiration  du  délai  fixé 
par  la  sommation  ,  la  discussion  pourra  être  poursuivie  ;  et 
et  si  elle  ne  produit  rien ,  le  tiers  détenteur  ne  pourra  con- 
tester te  remboursement  des  frais. 
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Si  cependant*  on  ne  connaissait  absolument  aucan  bien 
meabte  ou  immeuble  au  donataire,  on  le  déclarerait  au  tiers- 
détenteur,  et  faute  par  lui  d*eii  indiquer  on  agirait  immé- 
diatement contre  lui  en  réduction  ,  c'est-à-dire  en  revendica- 
tion des  immeubles  donnés  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur 
dti  droit  à  la  réserve  légale. 

Nous  venons  dédire  si  Von  ne  connaissait  au  donataire  aucun 
bien  meuble  ou  immeuble ,  ce  qui  suppose  que  la  discussion 
peut  porter  sur  les  biens  meubles  comme  sur  les  immeubles. 

C'est ,  en  effet ,  ce  qui  résulte  de  l'expression  générale, 
les  biens  9  employée  par  l'arlide  930  à  la  différence  des  ar- 
licles2023et  2170  qui  limitent  la  discussion  aux  immeuble^ 
seulement.  L'artk!le  930  a  traité  avec  plus  de  ménagement 
les  tiers  détenteurs  des  immeubles  aliénés  par  un  donataire 
parce  qu'ils  étaient  dans  une  position  plus  favorable  que 
des  t^autions  ou  que  des  acquéreurs  de  biens  hypothéqués  , 
[;eux-ci  étant  avertis,  les  premiers  par  l'acte  de  cautionne- 
onent ,  les  seconds  par  les  inscriptions  des  créanciers  hypo- 
:hécaircs ,  des  dangers  qu'ils  couraient ,  tandis  que  celui  qu  i 
tchète  d'un  donataire  peut  rarement  prévoir  Faction  en  ré- 
luction  auquei  il  sera  un  jour  exposé. 

1318.  Pour  affranchir  ses  acquéreurs  des  effets  de  cette 
iction  ,  le  donataire  peut  offrir  au  demandeur  une  indem- 
lité  en  argent,  égale  à  la  valeur  du  droit  exercé.  Cela  n'est 
las  douteux.  Car  c'est  en  une  indemnité  pécuniaire  que  se 
ésout  nécessairement  le  résultat  de  la  discussion  préalable 
prescrite  par  l'article  930. 

Les  tiers  détenteurs  doivent  avoir  la  même  faculté  pour 
chapper  à  l'éviction.  Comme  créanciers  du  donataire  leur 
garant ,  ils  sont  autorisés  par  l'artide  1166  dn  Code  civil  à 
xcrcer  tous  ses  droits ,  à  profiter  de  tous  les  avantages  que 
1  loi  hii  confère ,  et  à  faire  usage  de  tous  ses  moyens  et  de 
outes  ses  exceptions  contre  l'action  qui  leur  est  intentée  (1). 

(1)  Voirsur  (oute8lesq4feesU^>ii8Ci*deâflu9yOreoier,  (ir<l>onalt9iM,(.  3, 

TOME    11.  47 
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1319.  L'héritier  à  réserve  a  droit  aux  joaissaoces  ou  am 
intérêts  des  immeubles  ou  des  valeurs  dont  il  obtient  ia  re* 
mise  par  l'action  en  réduction.  Ces  jouissances  ou  ces  inté- 
rêts lui  sont  dus  en  principe  du  jour  de  décès  du  donateur. 
Mais  pour  qu'il  les  obtienne  depuis  cette  époque  il  faut  qu'il 
forme  sa  demande  en  réduction  dans  l'année  de  ce  décès. 
C'est  ce  que  déclare  l'article  928. 

Ari.  M8  «  Le  donataire  restituera  les  fruits  de  ce  qui  excédera  la 
x>  portion  disponible  »  à  compter  du  jour  du  décès  du  dona- 
»  teur  si  la  demande  en  réduction  a  été  faite  dans  Tannée  , 
»  sinon  du  jour  de  la  demande.  » 

Remarquons  que  l'article  ne  soumet  à  cette  restitution 
des  fruits  que  le  donataire  ;  il  n'y  astreint  pas  les  tiers  dé- 
tenteurs. Ceux-ci ,  comme  tout  possesseur  de  bonne  foi  •  ne 
les  doivent  que  du  jour  où  leur  bonne  foi  ji  cessé  ;  c*est-4i- 
dire  du  jour  de  la  demande  formée  contre  eux-mêmes. 
(Code  civil,  art.  550.) 

1320.  L'action  en  réduction  est  un  moyen  accordé  par  la 
loi  aux  héritiers  directs  pour  obtenir  contre  les  donataires  et 
les  légataires  leur  réserve  légale  dont  ils  sont  privés.  Si 
tous  ces  héritiers  acceptent  la  succession  »  mais  que  cerlams 
d*entr'eux  seulement  agissent  en  réduction ,  leurs  cohéri- 
tiers qui  auront  gardé  le  silence  ne  profiteront  pas  de  la  ré- 
duction prononcée.  Viffilanlibus  non  negligenlibus  jura  sub- 
veniunt.  Mais  ils  n'obtiendront  eux-mêmes  que  leur  portion 
personnelle  dans  la  réserve  légale.  Car  le  droit  à  cette  ré- 
serve se  divise  nécessairement ,  lorsque  tous  ceux  auxquels 
elle  appartient  acceptent  le  titre  d'héritier. 

Mais  si  quelques-uns  des  héritiers  renoncent  à  la  succes- 
sion sans  être  donataires ,  et  par  conséquent  sans  retenir  au- 
cune partie  du  patrimoine  du  défunt,  dans.ce  cas  la  part  du 
renonçant  accroît  à  ceux  qui  acceptent,  conformément  à 

n'*  0*29  et suivanls;  Touiller,  t.  5,  h<*  150  eC  siûvanls;  Delvincoorl^Lî, 
p.  24^  et  suivantes;  Duraiiton,  t.  S,  no  370'et  suiv.;  VazeiUcs  sur 
l'art.  930,  Commentaire  sur  le$  Successiom  H  Dùnathns, 
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t*arlicle786  du  Code,  et  ceax-ci  peuvent  réclamer»  même 
par  la  voie  de  la  réduction ,  la  totalité  de  la  réserve  légale. 

1321.  Quelques  auteurs  ont  soulevé  une  question  qui  ne 
parait  pas  trés-sérieuse.  Us  se  sont  demandé  si  le  donataire 
évincé  avait  un  recours  soit  contre  les  autres  donataires , 
>oit  contre  des  acquéreurs  qui  auraient  acheté  du  donateur 
[postérieurement  à  la  donation^ 

L'occasion  d'un  tel  recours  ne  se  présentera  pas  en  gêné- 
*al  contre  d'autres  donataires  dont  les  titres  seraient  posté- 
leurs  à  ceux  des  donataires  évincés  t  puisque  la  loi  veut 
|ue  pour  la  réduction  on  suive  Tordre  des  dates  des  disposi- 
ions  en  remontant  des  dernières  aux  premières. 

Mais  il  peut  arriver  qu'au  moment  où  la  réduction  est  or- 
lonnée»  les  derniers  donataires  soient  insolvables,  et  que 
eux  qui  les  précèdent  soient  obligés  de  fournir  à  leur  place 
ette  réserve  légale  dont  les  héritiers  ne  peuvent  être  privés. 
les  donataires  antérieurs  qui  payent  ainsi  la  dette  d'autrui 
tntsans  nui  doute  le  droit  d'agir  en  garantie  contre  les  do- 
lataires  postérieurs ,  dès  l'instant  où  ceux-ci  dont  ils  auront 
cquilté  la  dette  présenteront  quelques  ressources. 

Quant  aux  acquéreurs  du  donateur ,  ils  ne  peuvent  être 
assibles  d'aucune  garantie  I  lors  même  que  celui-ci  aurait 
)urni  aux  donataires  pour  la  sûreté  des  donations  une  hy- 
othèque  spéciale  sur  des  immeubles  aliénés  depuis.  Car  les 
onations  ne  sont  réduites  que  parce  qu'elles  étaient  illé- 
ales  comme  excédant  la  quotité  disponible  dans  les  bornes 
e  laquelle  le  donateur  devait  se  renfermer.  En  dépassant 
îs  bornes  le  donateur  a  fait  un  acte  nul,  et  l'hypothèque 
ipulée  est  nulle  aussi  comme  la  disposition  principale  dont 
îtte  hypothèque  n'est  que  l'accessoire.  Au  contraire»  les 
entes  sont  valables,  parce  que  s*il  était  interdit  au  père  de 
tniille  de  donner  davantage  lorsqu'il  avait  déji  épuisé  la 
uotité  disponible  ,  il  lui  était  permis  de  vendre. 

1322«  Si  la  donation  réductible  consistait  en  une  valeur 
lobilière  qui  n'eût  pas  encore  été  remise  au  donataire^ 
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Teffet  de  la  réduction  serait  d'affranchir  l'hérédilé  du  paye- 
ment de  celte  valeur. 

1323.  Le  droit  à  la  réserve  est  prescriptible  comme  tous 
les  autres  droits  corporels  et  incorporels  »  et  par  conséquent 
Texercite  de  ce  droit  »  c*est-à-dire  l'action  en  rédaction  se 
prescrit  aussi. 

Sur  la  durée  de  cette  prescription  il  faut  distinguer  le 
donataire  de  ses  acquéreurs  ;  à  l'égard  du  donataire  l'action 
en  réduction  est  toujours  personnelle  quoiqu'elle  devienne 
aussi  réelle  si  les  objets  donnés  sont  des  immeubles. 

A  l'égard  des  tiers  détenteurs  l'action  est  toujours  réelle  ; 
car  elle  ne  peut  s'appliquer  qu'à  des  immeubles.  Les  meubles 
n'ont  pas  de  suite  (Code  civ.,  art.  2279).  Le  tiers  détenteur, 
qui  a  acquis  de  bonne  foi ,  n'est  pas  lui-*même  personnelle- 
ment obligé  à  la  restitution  des  immeubles  donnés.  Il  n'en 
est  tenu  que  comme  possesseur. 

0e  la  différence  dans  les  qualités  des  personnes  soumises  à 
l'action  en  réduction  natt  aussi  une  différence  dans  la  durée 
die  la  prescription. 

La  prescription  dure  trente  ans  à  l'égard  du  donaUtire 
lui-même  (Code  civ. ,  art.  2262). 

Mais  à  l'égard  des  tiers  délenteurs ,  porteurs  d'un  titre 
légitime  et  qui  ont  acquis  de  bonne  foi,  la  durée  de  la  pres- 
cription est  seulement  de  dix  ans  entre  présents,  el  de  vingt 
ans  entre  absents  (V.  Code  civ.,  art.  2265). 

Ce  temps  ne  court  qtie  du  jour  du  décès  du  donateur  ;  car 
jtisque-là  les  successibles  sont  sans  qualité.  Leur  qualité 
d'héritiefô  h  réserve  et  les  droits  attachés  à  cette  qualité  ne 
prennent  naissance  qu'à  l'ouverture  de  la  succession.  Alors 
seule  Aient  ils  peuvent  agir  ;  alors  aussi  seulement  commence 
contre  eux  la  prescription  (Code  civ.,  art.  225Y). 

On  doit ,  au  reste ,  appliquer  à  cette  prescription  les  rè- 
gles ordinaires  d'interruption  et  de  suspension  tracées  dans 
le  cbap.  4  du  titre  20  du  livre  3  du  Code  civ,  (V.  les  arti- 
cles 2242  et  suivants). 


TITRE  Vn. 


]>E   LA    DISSOLUTION   DU   MARIAGE    ET    DE   LA   SÉPARATION 

DE   CORPS. 


CHAPITRE  PREMIER. 

De  la  di^solalion  du  mariage. 

80IISIAIBB. 

1^4.  CommmUeit  âis$ou$  le  mariage,^  Division  du  chapitre. 

1324.  Le  mariage  est  dissous  par  la  mort  natarelle  et 
et  par  la  mort  civile  ; 

Par  la  mort  naturelle  qui  brise  Texistence  reçue  de  Dieu  ; 

Par  la  mort  civile  qui  détruit  celle  reçue  de  la  loi  ; 

La  dissolution  du  mariage  doit  être  considérée  d'abord 
dans  ses  causes,  ensuite  dans  ses  effets. 


Section  Ër. 

Des  qiqsea  de  la  dissolutioq  dii  mariage. 

SOMMAia^. 


1325.  //  n'y  a  que  deux  eaueeê  de  disêoluiion^  du  v/iariage. 

1^0,  Le  divorce,  troieièw^  omsfp  fUi  itabH  $n  1793  pt  nmint^nn 

en  1803, 
13'^-  JUais  il  fut  aboli  en  iSiQ^-^Avantages  de  V abolition. 

1328.  La  mort  nattêrelle^  première  cause  y  éteint  tout. 

1329.  La  mort  civile,  secondé  cause,  est  soumise  à  des  régies  spéciales. 
1380.  Causes  de  la  mort  civile. 

1881.  De  quel  jour  Or-t^lle  lieu  ? 
133S«  Différence  ^ntre  U  droit  ancien  ff  If  droit  nou/çam' 
1333*  Dam  h  droit  ancien  le  mariage  n'était  pas  dissous  par  la  mort 
civile. 
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1334.  Secus  dam  le  droit  nouveav^  et  la  mort  civile  a  lieu  ei  le  cou-» 
damné  ne  $e  représente  pas  dans  les  5  ans. 

1335.  Quid  s'il  se  représente  après  les  cinq  ans. 

1325.  Nous  venons  d'énoncer  les  deux  causes  de  disso^ 
lution  reconnues  par  la  loi  ;  ce  sont  les  seules  qu'elle  ad-» 
mette  aujourd'hui. 

1326.  Un  autre  moyen  de  dissolution,  le  divorce,  a  été 
beaucoup  trop  long-temps  autorisé  en  France. 

Demandé  en  1789  par  un  seul  cahier,  celui  dont  le  due 
d'Orléans  était  porteur,  il  fut  décrété,  le  20  septembre  1792« 
dans  un  moment  où  l'exaltation  des  idées  et  le  faux  sys-> 
téme  d'une  liberté  qui  dégénérait  en  licence  obscqrctssaii  \a 
sagesse  des  législateurs. 

Une  triste  expérience  en  avait  déjà  signalé  l'abus  iromo-' 
rai  lorsque  le  Code  civil  fut  projeté.  Aussi  éprouva-t-il  alors 
de  vives  résistances,  et  si  par  une  funeste  concession  aux 
idées  nouvelles  et  au  relâchement  des  mœurs  on  le  conserva 
alors  dans  notre  législation,  au  moins  l'entoura-t-on  de  tant  de 
difficultés  que  les  exemples  en  devinrent  plus  rares  de  jour 
en  jour. 

Les  tribunaux ,  d'accord  en  cela  avec  l'opinion  publique 
qui  le  proscrivait,  saisissaient  même  avec  une  sorte  d'em«> 
pressemenl  les  moyens  qui  leur  étaient  offerts  pour  le  re- 
pousser. 

1327.  Enfin  une  loi  du  8  mai  1816  le  rejeta  de  nos  Co- 
des; et  notre  législation  civile  fut  dès  ce  moment  en  barmo- 
nie  avec  la  loi  religieuse  de  la  plus  grande  partie  des  Fran- 
rais,  pour  lesquels  le  mariage  était  déclaré  indissoluble. 

On  cessa  alors  d'être  affligé  dans  notre  société  du  spect 
de  de  certains  époux  qui,  se  jouant  de  la  sainteté  d'u 
union  consacrée  pour  toujours  par  la  loi  divine  ,  formate 
de  nouveaux  nœuds  pendant  l'existence  de  leurs  épouses , 
tandis  que  celles-ci ,  dans  leur  respect  pour  les  préceptes  de 
leur  culte  et  pour  les  mouvements  de  leur  conscience,  seeon- 
damnaient  à  un  célibat  per;>étuel  et  à  l'isolement. 
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Cette  innovatioD ,  en  améliorant  les  mœurs  »  a  aussi  con- 
tribué à  diminuer  les  discordes  des  unions  conjugales.  Tel 
est  Tesprit  humain.  Il  se  résigne  au  joug  dont  il  ne  peut 
s^affranchir  ;  des  nœuds  qui  lui  paraissaient  durs  d'abord 
et  contre  lesquels  il  se  serait  violemment  révolté  s*il  avait  eu 
Tespoir  de  les  rompre,  il  les  soufFre  patiemment  et  finit  par 
y  trouver  des  avantages  lorsqu'il  sait  qu'ils  sont  liés  à  ja- 
mais à  son  existence. 

Depuis  la  loi  de  1816  ,  la  mort  naturelle  et  la  mort  civile 
sont,  comme  nous  l'avons  déjà  dit ,  les  seuls  moyens  de  dis- 
soudre ces  nœuds. 

1328.  Sur  la  mort  naturelle  nous  n'avons  à  faire  aucune 
observation.  Œuvre  de  la  nature  elle  éteint  nécessairement 
tous  les  droits  comme  tous  les  devoirs  qui  étaient  attachés  au 
mariage. 

1329.  Mais  il  n'en  est  pas  ainsi  de  la  mort  civile.  Œuvre 
de  la  loi,  elle  est  soumise  à  des  règles  qui  peuvent  la  modi- 
fier, qu'il  faut  par  conséquent  examiner. 

1330.  L'art.  25  du  Code  civil  s'exprime  ainsi  : 

«  Par  la  mort  civile....  Le  condamné  est  incapable  de    Art.  m. 
»  contracter  un  mariage  qui  produise  aucun  effet  civil. 

x>  Le  mariage  qu'il  avait  contracté  précédemment  est  dis- 
»   sous  quant  à  tous  ses  effets  civils. 

»  Son  époux  et  ses  héritiers  peuvent  exercer  respective- 
»  ment  les  droits  et  les  actions  auxquels  sa  mort  naturelle 
»  donnerait  ouverture.  » 

L'art.  227  du  Code  civil  contient  une  disposition  semblable. 

«  Le  mariage  se  dissout  :  A'^-  **^" 

»   1*  Par  la  mort  de  l'un  des  époux  ; 

»  2°  Par  le  divorce  légalement  prononcé  ; 

»  3®  Par  la  condamnation  devenue  définitive  de  l'uu  des 
»  époux  à  une  peine  emportant  mort  civile  (1).  » 

(ij  ITaprès  TarL  216  du  Code  des  Dcux-Sicilcs  le  maringe  ircsl  dis- 
sous que  par  la  morl  nalu relie; 
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Mais  quelles  sont  les  condamnations  qui  emportent  mort 
civile  et  depuis  quel  jour  le  condamné  est-il  frappé  de  cette 
peine? 

Pour  le  reconnaître  il  faut  recourir  à  plusieurs  autres  ar- 
ticles du  Code  civil  et  à  différents  articles  du  Code  pénal. 
[  :  L'art.  23  du  premier  Code  déclare  que  c  la  condamna- 
»  tion  à  la  mort  naturelle  emportera  la  mort  civile.  » 

L'art.  23  ajoute  : 

«  Les  autres  peines  afflictives  perpétuelles  n'emporteront 
D  la  mort  civile  qu'autant  que  la  loi  y  aurait  attaché  cet 
»  effet.  » 

Si  nous  consultons  le  Code  pénal  nous  lisons  dans  Tart.  18: 

«  Les  condamnations  aux  travaux  forcés  à  perpétuité  et 
»  à  la  déportation  emporteront  la  mort  civile. 

»  Néanmoins  le  gouvernement  pourra  accorder  au  con- 
»  damné  à  la  déportation  l'exercice  des  droits  civils  on  de 
»  quelques-uns  de  ces  droits.  » 

1331.  On  doit  faire  observer  cependant  que  la  mort  ci- 
vile n'atteint  pas  le  condamné  dès  le  moment  de  la  condam- 
nation. 

Le  Code  sarde ,  art.  1 44,  a  la  mèoie  dispositioD  à  Fëgard  de» catho- 
liques ; 

Mais  l*art.  150  réserve  à  ceax  qui  professent  d*aotres  coUes  lears 
usages  et  leurs  règlements; 

En  Louisiane ,  la  dissolution  du  mariage  s*opère  :  U  par  la  mort 
naturelle  de  l'an  des  époux;  2«  par  le  divorce;  3«  par  la  nalliléda 
mariage  ou  par  un  second  mariage  contracté  à  raison  de  TalMeuce  de 
Tun  des  époux  dans  les  cas  autorisés  par  la  lot ,  art  133  ; 

Le  Code  de  Vaud  déclare  le  mariage  dissous  par  la  mort  naturelle  eC 
par  le  divorce ,  art.  1 26  ; 

Le  Code  bavarois  n'admet  pas  le  divorce ,  art.  42  ; 

Le  Code  autrichien  l'autorise  entre  les  non  catholiques,  art.  tl3; 

Le  Code  prussien  l'autorise  aussi ,  art.  668 ,  670,  671  ; 

Le  Code  suédois  l'admet  également,  art.  1**,  chap.  13; 

Le  Code  de  Ocrne  porte  que  a  le  mariage  Gnit,  U  par  la  mort  de  l'on 
des  conjoints  ;  ^0  par  le  divorce  ;  » 

i^s  lois  espagnoles  ne  reconnaissent  que  la  mort  naturelle  de  l'un 
des  époux,  comme  cause  de  dissolution  do  marîage.  Ley,  2,  y.tii.  10 
de  la  P.  4- 
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Elle  est  suspendue  jasqa^à  rexëculi<m  si  U  coodamoation 
est  coDiradîctoîre,  et  même  pendant  cinq  aos  depuis  cette 
exécution  si  la  Goodamnation  est  par  contumace.  C*est  ce 
que  déclarent  les  articles  26  et  suivants  du  Code  civil  : 

«  Les  condamnations  contradictoires  n'emportent  la  mort   Art.  m. 
»  civile  qu'à  compter  du  jour  de  leur  exécution  soit  réelle, 
m  soit  par  effigie.  » 

«  Les  condamnations  par  contumace  n'emporteront  la    Art.  tr. 
»  mort  civile  qu'après  les  cinq  années  qui  suivront  Texécu- 
)>  tion  des  jugements  par  effigie ,  et  pendant  lesquelles  le 
n  condamné  peut  se  représenter.  » 

L'article  28  prive  seulement  les  condamnés  par  contumace 
de  l'exercice  de  leurs  droits  civils  pendant  les  cinq  ans. 

L'article  29  porte  que  «  si  le  condamné  par  contumace  se 
représente  ou  est  arrêté  durant  les  cinq  ans»  le  jugement  est 
anéanti  de  plein  droit.  Il  est  jugé  de  nouveau  »  et  si  le  nou- 
veau jugement  le  condamne  aussi  à  une  peine  emportant 
mort  civile  »  elle  n'aura  lieu  qu'à  compter  du  jour  de  l'exé- 
cution de  ce  second  jugement. 

L  article  30  a  une  disposition  dont  les  termes  sont  utiles  à 
connaitre. 

«(  Lorsque  le  condamné  par  contumace  qui  ne  se  sera  re-  Ait.  so. 
i>  présenté  ou  qu'il  n'aura  été  constitué  prisonnier  qu'après 
9  les  cinq  ans ,  sera  absous  par  le  second  jugement  ou  n'aura 
»  été  condamné  qu'à  une  peine  qui  n'emportera  pas  la  mort 
»  civile  f  il  rentrera  dans  la  plénitude  de  ses  droits  civils  9 
y  pour  l'avenir  et  à  compter  du  jour  où  il  aura  reparu  en 
»  justice  ;  mai^  le  premier  jugement  conservera  pour  le  passé 
»  les  effets  que  la  mort  civile  avait  produits  dans  Tintervalle 
o  écoulé  depuis  l'époque  de  l'expiration  des  cinq  ans  jusqu'au 
»  jour  de  sa  comparution  en  justice.  » 

Enfin  l'article  31  décide  que  si  le  condamné  par  contun^ace 
meurt  dans  le  délai  de  cinq  ans  sans  être  représenté,  ou 
sans  avoir  été  suivi  ou  arrêté ,  il  sera  réputé  mort  dans  l'in- 
tégrité de  ses  droits,  et  le  jugement  de  contumace  sera 
anéanti  d^  plein  droit. 
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Telles  sont  les  règles  sar  la  mort  civile. 

1332.  Ces  règles  ne  sont  pas  conformes  au  droit  ancien. 
Chez  les  Romains,  le  mariage  n'était  pas  dissous  par  la 

mort  civile. 

La  loi  1"",  au  Code  de  repudiis.  Porte  :  ifatrimonium 
quidem  ,  deporlcUione  vel  aquœ  et  ignis  interdiclione  non  sol^ 
vitur ,  si  casus  in  quem  maritus  incidil ,  non  mulet  tixaris  ad- 
feciionem.  Ideà  que  dotis  exaclio  ipso  jure  non  competit;  sed 
indotatam  eam  esse,cujus  laudandumpropositum  est,  née  ra- 
tio œquitalisnec  exempta  permittunt  (1). 

Et  de  qui  émanait  cette  loi? 

De  l'empereur  Alexandre-Sévère  et  d'Ulpien  ,  che(de  son 
conseil,  Tun  et  l'autre  païens»  et  qui  n'attachaient  pas  au 
mariage  ridée  de  sacrement. 

1333.  Dans  la  législation  française  ,  jamais  la  mort  civile 
du  condamné  n'a  rompu  le  mariage. 

L'ordonnance  de  1639  ne  s'appliquait  qu'aux  mariages 
contractés  depuis  la  mort  civile,  et  aux  enfants  qui  en  sont 
les  fruits  ;  encore ,  si  elle  les  déclarait  incapables  de  succéder, 
elle  ne  les  considérait  pas  comme  illégitimes. 

Mais  elle  ne  rompait  pas  le  mariage  contracté  auparaNant, 
et  ne  privait  pas  de  leur  état  et  de  leurs  droits  les  enfants 
nés  depuis  que  leur  père  était  mort  civilement. 

1334.  Entraîné  sans  doute  par  ces  principes  du  droit  an- 
cien ,  M.  Vazeilles  a  pensé  que  même  après  l'expiration  des 
cinq  années  commencées  au  jour  de  l'exécution  par  effigie 
du  condamné  par  contumace,  le  mariage  n'est  pas  dissous, 
parce  que  la  condamnation  peut  êtra  révoquée  tant  que  la 
prescription  n'est  pas  acquise  contre  les  arrêts  de  condam- 
nation, et  que  cette  prescription  ne  s'acquiert  que  par  vingt 
années  révolues  à  compter  du  jour  de  l'arrêt.  (V.  l'art.  635 
du  Code  d'instruction  criminelle,  combiné  avec  Varlicle 
476  du  même  Code.  ) 

(i)  SeuleinenI ,  quoique  le  mariage  subsistM ,  la  femme,  comme  le  dil 
la  loi ,  pouvait  rè|)6(er  sa  ilol. 
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Mais  cette  opinion  est  trop  contraire  au  texte  de  Tart,  27 
du  Code  civil»  et  même  à  ia  seconde  partie  de  Tarticle  476 
du  Code  d'instmclion  criminelle  pour  pouvoir  être  adoptée. 

Les  discussions  du  Conseil  d*Etat  en  signalent  même  Ter- 
reur. 

De  ces  discussions  il  résulte  clairement  que  Ton  doit  dis- 
tinguer les  enfants  nés  pendant  les  cinq  ans  qui  ont  suiv^ 
Texécution  par  effigie»  de  ceux  nés  après  l'expiration  de 
ces  cinq  années  9  mais  avant  que  le  condamné  se  soit  repré- 
senté ou  ait  été  arrêté. 

Les  enfants  nés  pendant  ces  cinq  années  sont  légitimes , 
parce  que  le  mariage  du  condamné  n'était  pas  considéré 
comme  dissous,  et  l'on  doit  appliquer  à  ces  enfants  la 
maxime  :  Pater  i$  est  quem  nuptiœ  demomlrant ,  en  sorte 
qu'ils  ne  pourraient  être  désavoués  que  dans  les  cas  et  sui- 
vant les  formes  que  détermine  la  loi  an  titre  de  la  patei* 
ni  té  et  de  la  filiation. 

Quant  aux  enfants  nés  ou  plutôt  conçus  après  les  cinq 
années  ils  sont  réputés  illégitimes ,  parce  que  lors  de  leur 
conception  le  mariage  était  dissous. 

1335.  Si,  même  après  les  cinq  ans,  le  condamné  se  re- 
présente ,  la  condamnation  s'efface  pour  l'avenir ,  et  la  mort 
civile  cesse.  Mais  ses  effets  subsistent  toujours  pour  le  passé, 
et  par  conséquent  Tillégitimité  des  enfants  n'est  pas  réparée. 

Mais  le  mariage  recouvrant  ses  effets ,  les  enfants  qui  en 
proviendraient  alors  jouiraient  de  l'état  et  des  droits  d'en- 
fants légitimes. 


Section  n^ 

Des  e(T;(s  de  la  dissolulion  du  rnariagc  produite  par  la  mort  civile. 

SOMMAIBK. 

1336.  Lei  effets  de  la  dmolulion  du  mariage  par  la  mort  civile  sont 
les  mêmes  que  ceux  produits  par  la  mort  naturelle. 
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1337,  Les  enfants  nés  depuis  sont  illégitimes. 

1338.  L'absolution  après  les  cinq  ans  n  abolit  la  mort  civile  que  pour 
Vavenir, 

i  339.  Un  nouveau  mariage  serait  néeessairepour  légitimer  h$  enfsmSs 
conçus  depuis  la  mort  civile^ 

1340.  Le  mort  civilement  lui-même,  après  son  absoluiion , peui  con- 
tracter un  autre  mariage. 

13il.  Le  jugement  de  révision  seul  rétablit  le  mariage  pour  le  passé 
comme  pour  V avenir. 

I34i.  Quid  dans  ee  eas  du  second  mariage  et  des  enfants  qui  en  sont 

nénf 

1336.  Les  effets  de  la  dissolutioa  du  mariage,  lorsque 
cette  dissolution  a  pour  cause  la  mort  civile»  sonl  l^  mêmes 
que  si  la  mort  naturelle  avait  frappé  Fépoux.  Il  est  impos- 
sible d'échapper  à  cette  conséquence  »  quelque  contraire 
qu'elle  soit  aux  principes  du  droit  romain  et  à  ceux  'de 
l'ancien  droit  français.  Les  dispositions  de  Tarticle  25  da 
Code  civil  et  celles  de  l'article  227  qui  les  répèle  e(  les 
consacre  sont  trop  formelles  pour  qu'il  soit  possible  4^  les 
éluder. 

Le  mariage  est  dissous  disent  ces  deux  articles. 

Il  n'existe  donc  plus  de  lien  légal  entre  les  deux  (poux. 
Leurs  relations ,  s'ils  en  conservent  t  ne  sont  plus  protégées 
par  la  loi.  La  morale  peut  les  excuser...  L'opinion  publique 
doit  même  honorer  l'épouse  qui ,  convaincue  ou  non  de  l'in- 
nocence de  son  époux ,  se  dévoue  h  son  nmlheur,  qui  rac- 
compagne dans  sa  fuite ,  qui  le  suit  dans  sa  retraite,  qui  le 
soutient  et  le  console  dans  ses  douleurs  ;  mais  la  loi  impas- 
sible ne  lui  tient  pas  compte  de  ses  sacrifices.  Elle  a  pro- 
noncé la  dissolution  du  mariage  ,  et  l'union  qui  se  prolonge 
n'est  plus  légale. 

1337.  Les  enfants  qui  naissent  de  la  continoatioD  des 
rapports  des  époux ,  ne  sont  devant  les  règles  inflexibles  de 
la  loi  que  des  enfants  natureb. 

U  est  déplorable^  sans  doute,  qu  il  puisse  se  rencontrer 
des  circonstances  où  les  rigueurs  de  la  loi  soient  en  opposition 
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même  arec  les  principes  de  la  morale  la  plus  sévère  et 
avec  la  voix  de  Topinion  publique* 

Hais  la  loi  est  une  pour  tous  ;  elle  ne  peut  varier  comme 
les  nuances  des  positions  individuelles.  Elle  ne  peut  céder  et 
changer  suivant  les  circonstances  particulières  ;  elle  place 
sous  le  même  niveau  tout  individu  qu'elle  a  frappé  de  mort 
civile.  Quelqu'ibtèrét  qu'il  puisse  inspirer  »  quelque  faveur 
que  mérite  une  femme  honorable ,  une  vertueuse  épouse»  le  ^ 

mariage  est  dissous.  Il  ne  peut  donc  produire  d'effets  civils. 

Au  reste,  ils  seront  rares  les  cas  où  une  lutte  pourrait  s'é- 
lever entre  la  loi  et  la  morale ,  entre  la  rigueur  des  règles 
et  le  cri  de  Topinton  ;  et  le  gouvernement  y  porterait  remède 
en  usant  du  droit  de  grâce. 

1338.  Mais  quel  serait  l'effet  de  l'exercice  du  droit  de 
grâce  ou  même  celui  de  la  révocation  de  la  condamnation 
par  un  jugement  qui  absoudrait  le  condamné  qui  ne  se  serait 
représenté  qu'après  le  délai  de  cinq  ans?  Feraient^ils  cesser 
la  mort  civile  même  pour  le  passé,  et  les  nœuds  du  mariage 
seraient-ils  rétablis? 

La  négative  de  cette  proposition  est  écrite  pour  le  cas 
d'absolution  dans  l'art.  30  du  Code  civil  et  dans  l'art.  476 
du  Gode  d'instruction  criminelle  ;  et  elle  doit  s'appliquer  à 
plus  forte  raison  au  cas  de  grâce. 

Voici  les  termes  de  l'art.  476 ,  2"*  §  : 

«  Si  cependant  la  condamnation  par  contumace  était  de  Arr.  47o 
»  nature  à  emporter  la  mort  civile,  et  si  l'accusé  n*a  été  ar- 
x>  rèté  ou  ne  s'est  représenté  qu'après  les  5  ans  qui  ont  suivi 
9  l'exécution  du  jugement  de  contumace ,  ce  jugement , 
»  conformément  à  Tart.  30  du  Code  civil,  conservera ,  pour 
»  le  passé  f  leè  effets  que  la  mort  civile  aurait  produits  dans 
9  l'intervalle  écoulé  depuis  l'expiration  des  cinq  années  jus- 
»  qu'au  jour  de  la  comparution  de  l'accusé  en  justice.  » 

Ainsi  le  mariage  dont  la  mort  civile  avait  opéré  la  disso- 
lution restera  dissous  ;  les  enfants  nés  pendant  La  durée  de  la 
mort  civile  seront  rllégitimes  et  ne  recouvrenrat  ni  l'état  ni 
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les  droits  dVnfantslégitimes.  En  un  mot»  tous  les  effets  pro- 
duits par  la  mort  civile ,  quoiqu'elle  n'ait  été  que  tempo* 
raire ,  seroat  nuialenus  et  k  conjoint  du  condamné  pourra 
t'mrir  à  uo  autre  époux. 

Seulement  le  jugement  de  condamnation  perdant  ses  ef- 
fets pour  l'avenir  •  la  mort  civile  cessera ,  et  jle  condamné 
rentrera  dans  la  plénitude  de  ses  droits  comme  le  dit  l'ar- 
ticle 30. 

1 339.  Mais  cette  réintégration  n'opérant  rien  pour  le  passé, 
comme  le  dit  aussi  le  même  article  »  ne  rendra  pas  au  ma- 
riage l'existence  qu'il  avait  perdue  ;  en  sorte  que  fàl-îl 
même  absous  par  le  second  jugement ,  le  prévenu  ne  sera 
plus  époux  aux  yeux  de  la  loi.  Les  relations  qu'il  entretien- 
drait avec  l'autre  époux  ne  seraient  plus  légales.  Les  enfants 
qu'il  pourrait  en  avoir  ne  seraient  considérés  que  comme 
enfants  naturels,  et  pour  leur  donner  l'état  et  les  droits  qui 
leur  manqueraient,  il  faudrait  qu'un  second  mariage  fût  cé- 
lébré entre  les  deux  anciens  époux  et  qu'ils  fussent  légiti- 
més par  ce  mariage  subséquent,  conformément  aux  disposi- 
tions de  Tart.  331  du  Code  civil  (1). 

Ce  nouveau  mariage  légitimerait  même  les  en(ants  nés 
pendant  la  mort  civile. 

13t0.  La  dissolution  du  mariage  opérée  par  la  mort  ci- 
vile autorise  le  condamné ,  qui  est  réintégré  dans  ses  droits 
civils  par  la  grâce  ou  par  un  jugement  d'absolution ,  à  con- 
tracter un  second  mariage < 

Mais  cette  capacité  ne  lui  appartient  qu'après  sa  réinté- 
gration dans  ses  droits  civils,  c'est-à-dire  à  compter  du  jour 
où  il  aura  comparu  en  justice  ;  car  antérieurement  frappé  de 
mort  civile  il  ne  pouvait  pas  contracter  mariage.  (V.  l'arti- 
cle 25.) 

Il  n'aurait  pu  aussi ,  dans  l'intervalle  des  cinq  années  qui 


ft^Voir  sur  la  iiècessilè  d*uti  second  mariage,  Delvincoort,  t- 1"^, 
p.  2 ,  23  ,  :î«  éditioo  ,  el  Proudbon ,  de  VUsufruil,  1.  4»  d«  S»â0. 
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ODt  suivi  TexécalioD  du  premier  jugement  de  condamDatioiit 
passer  à  de  secondes  noces  à  moins  que  son  conjoint  ne  fût 
décédé.  Car  pendant  les  cinq  années  la  mort  civile  ne  layant 
pas  atteint ,  il  était  resté  soumis  aux  liens  du  premier  ma- 
riage, en  sorte  que  le  mariage  qu*il  contracterait  pendant  ce 
délai  le  rendrait  coupable  de  bigamie. 

Ainsi,  il  ne  peut  contracter  un  nouveau  mariage  ni  avant 
l'expiration  des  cinq  ans  sans  se  rendre  bigame  ,  ni  après 
tant  qu*il  n'a  pas  comparu  en  justice,  sans  faire  un  mariage 
nul  comme  étant  mort  civilement. 

Il  est  à  remarquer  que  par  ces  mots,  comparaître  en  jus^ 
tice ,  on  doit  entendre  non  l'arrestation  du  prévenu  ou  sa 
représentation  volontaire ,  mais  sa  présence  à  une  nouvelle 
instruction  et  à  un  nouveau  jugement  ;  car  si  le  condamné 
après  s'être  représenté  ou  avoir  été  arrêté ,  s'évadait  sans 
qu*il  eût  été  procédé  à  une  seconde  instruction  et  à  un  nou- 
veau jugement ,  la  première  condamnation  subsisterait  et 
la  mort  civile  n'aurait  pas  cessé  (1). 

Si  cependant  malgré  l'évasion  une  nouvelle  instruction 
avait  diminué  les  charges,  et  un  autre  jugement  avait  depuis 
cette  évasion  affaibli  la  peine  ,  la  mort  civile  n'étant  pas 
attachée  à  cette  nouvelle  peine ,  la  première  condamnation 
et  ses  effets  disparaîtraient. 

On  devrait,  il  semble  ,  appliquer  la  même  décision  à  l'in- 
dividu qui,  après  s'être  représenté  ou  avoir  été  arrêté,  décé* 
derait  avant  le  nouveau  jugement. 

La  présomption  d'innocence  devait  l'emporter  en  sa  fa- 
veur sur  la  présomption  de  culpabilité. 

Par  la  mort  civile  acquise  contre  le  condamné  par  contu- 
mace après  les  cinq  années,  la  puissance  maritale  est  éteinte, 
puisque  le  mariage  est  dissous  et  la  réintégration  dans  ses 
droits  civils  qu'obtiendrait  dans  la  suite  le  mari  ne  ferait 


(i}  Legra\ereui),  (.  2,  p.  596. 
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reTÎYre  ni  le  mariage  »  ni  par  conséquent  la  pnîssanee  ma- 
rilale. 

La  puissance  paternité  et  l'usofruil  légal  qui  j  est  atta- 
ché sont  anssi  détruits  par  la  mort  civile.  Ils  passent  Tune 
et  Tautre  à  Téponse. 

Mais  si  le  condamné  est  réintégré  dans  ses  droits  civils  y 
sa  puissance  paternelle  renaît  pour  l'ayenir ,  et  il  recouvre 
aussi  l'usufruit  légal  qui  en  dépend.  La  mère  rédameraît 
vain^noent  en  prétendant  qu'elle  avait  un  droit  acquis.  On 
lui  répondrait  avec  vérité  que  son  droit  elle  ne  le  devait 
qu'à  la  puissance  qu'elle  exerçait  elle-^méme  sur  les  enfants 
lorsque  le  père  en  était  privé,  et  que  la  puissance  de  celui-ci 
renaissant,  celle  qui ,  à  son  déâiut ,  lui  était  accordée  dispa- 
raissait et  avec  elte  Tusufruit  qui  en  était  l'accessoire  (!)• 

13il .  Il  est  un  cas  dont  les  exemples  sont  heureusement 
fort  rares,  où  la  mort  civile  et  ses  effets  sont  effacés  pour  le 
passé  comme  pour  l'avenir. 

C'est  celui  où  la  condamnation  a  eu  pour  cause  une  fa- 
tale erreur  reconnue  depuis. 

Pour  réparer  cette  erreur  judiciaire  la  loi  a  ùaiotisé  les 
demandes  en  révision.  (  Y^  les  art.  443  ei  suit.  Au  Code 
d'instmctioo  criminelle*) 

Si  l'erreur  est  établie  le  jugement  de  condamnation  est 
annale  et  tous  ses  effets  disparaissent.  La  victime  de  cette 
déplorable  décision  est  réintégrée  dans  tous  ses  droits  ;  et  si 
elle  ne  vit  plus  sa  mémoire  est  réhabilitée. 

On  conçoit  que  dans  un  tel  cas  la  mort  civile,  qu'aurait 
entraînée  la  condamnation ,  4oit  être  annulée  pour  le  passé 
comme  pour  l'avenir  ;  car  la  réparation  doit  être  complète. 

Il  y  aarait  une  injustice  souveraine  à  conserver  quelque 
effet,  même  pour  le  passé,  à  une  condamnation  aveugle  qui 
aurait  frappé  un  îanocenl. 

1342.  Ainsi  le  mariage  du  condamné  doit  être  réputé  n'a- 

fi;  ProudiioD ,  UsufruUi  t.  4 ,  n»  2018  et  ^19. 
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voir  jamais  été  dissous;  el  si,  par  une  funeste  conséquence 
d*unecondamnalion erronée,  l*épouKdu  condamnéje croyant 
mort  civilement  aurait  contracté  un  second  mariage,  [ce  se- 
cond mariage  serait  nul. 

Le  premier  seul  serait  maintenu. 

Seulement  la  bonne  foi  qui  aurait  présidé  au  second  ren- 
drait légitimes  les  enfants  qui  en  seraient  nés. 


CHAPITRE  II. 
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1352.  Division  du  chapitre, 

1343.  Le  divorce  était  repoussé  par  Topinion  ;  il  était 
contraire  aux  principes  de  la  religion  catholique  qui  est  celle 
le  la  grande  majorité  des  Français.  Car  l'indissolubilité  du 
narîage  est  une  des  principales  régies  de  celte  religion  ;  et 
Dérne  parmi  les  personnes  qui  ne  la  professent  pas  il  en  est 
>eaucoup  qui  pensent  que  l'engagement  du  mariage  ne  peut 
e  rompre  et  que  les  torts  de  l'un  des  époux  n'autorisent 
las  Tautre  à  manquer  à  la  foi  promise. 

Ces  considérations  qui  s  étaient  opposées  à  l'admission 
lu  divorce,  sous  l'ancien  droit  français,  Tout  aussi  fait  re- 

TOMB   II.  48 
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pousser  e^  1816.  En  rétablissant  le  principe  de  i'ii 

bilité  du  mariage  »  la  loi  du  8  mai  1816  a  été  Texpression 

des  opinions  morales  comme  des  opinions  religieuses. 

Voici  les  termes  de  cette  loi  : 

«  Le  divorce  est  aboli. 

»  Les  jugements  qui  l'ordonnent,  s'ils  n'ont  été  exécutés, 
»  restent  sans  effets  ;  les  exploits  qui  le  demandent  pour 
»  cause  déterminée  sont  convertis  en  demande  en  sépara- 
»  tion  de  corps.  » 

La  loi  abolitive  du  divorce  anéantit  non-seulement  les^ 
procédures  en  divorces  déjà  commencées ,  mais  même  les 
jugements  et  arrêts  qui  les  avaient  admis  mais  qui  n'avaient 
pas  été  définitivement  exécutés  par  la  prononciation  du  di- 
vorce dans  le  délai  de  rigueur  fixé  parle  Code  civil  (V.  l'ar- 
ticle 294  ). 

Cette  loi  prohibitive  est  un  statut  personnel  qui  suit  les 
Français  en  pays  étrangers,  et  qui  ne  permettrait  pas  à  une 
Française  d'y  contracter  mariage  avec  un  Français  déjà  marié* 
quoiqu'il  se  fût  fait  naturaliser  dans  une  autre  contrée  oA 
le  divorce  serait  autorisé  et  qu'il  y  eût  obtenu  son  divorce. 
(V.  sur  cette  question  un  arrêt  de  la  Cour  Poitiers ,  Au  7 
janvier  1845,  dans  le  Journal  de  Sirey,  t.  45,  2^  partie 
page  215  et  les  notes  ;  voir  aussi  l'arrêt  de  rejet  rendu  par 
la  Cour  de  cassation  le  16  décembre  1845,  dans  le  même 
Journal,  tome  46.  1.  100.  ) 

1344.  Mais  si  les  nœnds  du  mariage  ne  peuvent  être  dé- 
truits par  le  divorce,  la  loi  doit  cependant  venir  au  secoure 
de  l'un  des  époux  pour  lequel  les  torts  de  l'autre  foolde  la 
vie  commune  un  tourment  sans  cesse  renouvelé. 

La  séparation  de  corps  a  ce  but. 

1345.  Suivant  la  caractéristique  expression  du  premier 
consul,  a  la  séparation  de  corps  est  au  divorce  ce  que  la  su^ 
»  pension  est  à  la  cassation  (1).  » 

(\)  Procès- verbal  du  ibriunairo  ao  X. 
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Le  divcMree  rompt  le  mariage  et  donne  anx  deux  ipoux  le 
droit  d*en  contracter  un  nouveau 

La  séparation  de  corps  reiflebe  le  lien  du  mariage ,  mais 
elle  le  laisse  subsister.  Un  autre  mariage  est  impassible.  La 
femme  C4>nserve  le  nom  de  se^  mari  ;  elle  demeure  sous  sa 
surveillaiice.  L'époux  coupable  peut  réparer  ses  torts ,  une 
porte  est  ouverte  à  son  repentir;  l'indulgence  de  Tépoux 
outragé,  le  souvenir  de  ses  anciennes  afTedtions,  l'intérêt  des 
enfants  peuvent  provoquer  une  heureuse  réconciliation  et 
Tunion  rétablie  peut  produire  de  nouveau  une  communauté 
de  vie  qui  ne  sera  plus  troublée. 

Ces  avantages  de  la  séparation  dé  corps  devaient  la  faire 
préférer  au  divorce. 

1346.  La  séparation  de  corps  était  inconnue  aux  Ro- 
mains. Chez  eux  on  n'admettait  que  la  répudiation  ou  le 
divorce. 

Seul  moyen  adopté  par  le  droit  français  pour  éviter  le 
plus  grand  mal  que  pourrait  produire  une  cohabitation  pro- 
longée entre  deux  époux  livrés  à  la  discorde  »  \a  séparation 
de  corps  n'avait  été ,  avant  1789,  soumise  dans  notre  lé- 
gislation à  aucune  régie  écrite  et  pc^itive»  Une  décrétale  du 
pape  Innocent  III  contenait  le  seul  principe  législatif  qu'on 
y  appliquât. 

Si  tanta  sit  siri  sœvilia ,  ut  mulieri  irepidanti  non  possit 
êufficiens  securitas  provideri^  non  solnm  non  débet  et  r^siitui 
êed  ab  eo  potiùs  amoveri.  [GhAp.  13,  £xt.  defe^t.spoL) 

1347.  A  la  cause  tirée  des  mauvais  traitements  qui  met- 
taient l'existence  même  en  danger ,  la  jurisprudence  avait 
ajouté  d'autres  causes ,  telles  que  la  dureté  du  mari  qui  re- 
fuserait à  sa  femme  de  lui  fournir  dans  un  état  d'mfirmitô 
les  choses  nécessaires  à  son  soulagement,  les^  mépris  mémo 
qu'il  lui  aurait  lémofgfiés  publiquement  ou  devant  ses  do- 
mestiques, raccQsatioQ  d'un  crime  capital  intentée  calom- 
nieusement  par  l'un  des  époux  contre  l'autre,  l'adultère  de 
la  femme;  celui  du  mari  n'était  pas  une  cause  de  séparation 
autrefois. 
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Dans  TapprécialioD  des  mauvais  traitements  et  des  outra- 
ges, la  jurisprudence  voulait  qu'on  eût  égard  à  la  qualité 
des  parties,  à  leur  condition,  à  leur  éducation  (1). 

13i8.  La  loi  du  20  septembre  1792  substitua  le  divorce 
à  la  séparation  de  corps  et  ne  permit  plus  même  d*emplover 
ce  dernier  moyen.  L'art.  6  du  §  V^  déclara  éteintes  et  abo- 
lies toutes  demandes  et  instances  en  séparation  de  corps  non 
jugées  II  déclara  même  comme  non  avenus  les  jugements 
de  séparation  non  exécutés  ou  qui  étaient'  attaqués  par  ap- 
pel ou  par  la  voie  de  la  cassation. 

1349.  Lors  de  la  discussion  du  Code  civil  le  principe  du 
divorce  fut  vivement  attaqué  ;  mais  la  contradiction  produi- 
sit seulement  TefTet  de  faire  admettre  les  deux  moyens,  afin 
de  satisfaire  à  la  liberté  de  conscience  et  à  celle  des  opinions. 

Les  difQcultés  dont  l'action  en  divorce  fut  hérissée  décè- 
lent que  ce  ne  fut  qu'avec  une  espèce  de  regret  que  l'actioD 
même  fut  admise. 

1350.  En  1816,  des  circonstances  favorables  autorisèrent 
à  attaquer  le  principe ,  et  le  divorce  fut  aboli  par  la  loi  du 
8  mai. 

Il  parut  alors  nécessaire  de  régler  le  sort  des  demandes 
en  divorce  déjà  formées  et  les  effets  des  divorces  pronon- 
cés. 

Une  loi  spéciale  sur  les  séparations  de  corps  semblait  aussi 
indispensabk  ne  fût-ce  que  pour  ne  plus  être  exposé  aux 
difficultés  que  soulevait  tous  les  jours  de vant  les  tribunaux  la 
confusion  de  ses  causes  et  de  ses  règles  avec  celles  du  divorce. 

Deux  projets  de  loi  réglementaires  sur  les  deux  objets 
furent  présentés  à  la  Chambre  des  Pairs,  en  décembre  1816. 
Celui  du  divorce  fut  discuté  et  résolu  le  24  décembre.  Celui 
sur  les  séparations  de  corps  le  fut  peu  après. 

1351 .  Mais  les  deux  résolutions  n'ont  pas  été  soumises  à 
la  Chambre  des  Députés;  elles  sont  restées  en  simples  projets. 

(i)  Potliier,  da  Blariage^  n»  509  ci  suiv. 
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Et  aujourd'hui  encore  cesl dans  la  loi  du  divorce  que  nous 
devons  chercher  les  principes  qui  doivent  nous  servir  de 
guides  dans  les  séparations  de  corps,  comme  le  prescrit  Far- 
ticle  300  du  Code  civil  ainsi  conçu  : 

(c  Dans  le  cas  ou  il  y  a  lieu  à  la  demande  en  divorce    Art.  soo. 
»   pour  cause  déterminée,  il  sera  libre  au\  époux  de  for- 
»  mer  demande  en  séparation  de  corps.  » 

Ainsi  la  demande  en  séparation  de  corps  peut  être  formé 
dans  les  mêmes  cas  qui  auraient  autorisé  Faction  en  divorce. 

1352.  Nous  aurons  donc  à  rechercher  dans  la  loi  sur  les 
divorces, 

1^  Les  causes  de  la  séparation  de  corps; 

2^  Les  fins  de  non-recevoir  qui  peuvent  être  proposées 
contre  la  demande  ; 

3^  La  procédure  à  suivre  et  les  mesures  provisoires  à  em- 
ployer ; 

4°  Les  effets  que  les  séparations  de  corps  peuvent  pro- 
duire 

Nous  examinerons  ensuite  dans  une  cinquième  section 
comment  la  séparation  de  corps  cesse  et  quelles  sont  les 
suites  de  cette  cessation. 


Section  r«. 

Des  causer  de  la  séparation  de  corps. 

SOMBCAiaB. 

1333.  Quelles  sont  les  causes  de  la  séparation  de  corps, 
1354»  Elle  ne  peut  avoir  lieu  par  consentement  mutuel, 
1355.  De  plusieurs  causes  de  divorce  ou  de  séparation  rejetées  par  le 
Code  civil. 

1353.  Ces  causes  sont  déterminées  par  les  art.  229,  230, 
231,  232  du  Code  civil,  en  substituant  au  mot  divorce  les 
mots  s&paralion  de  corps. 
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Art.  lit.        «  Le  muri  pourra  demander  la  séparatioo  de  corps  pour 

»  cause  d'adultère  de  sa  femme,  » 
Art.  S30.        «  i^  femme  pourra  demander  la  séparation  de  corps  pour 

»  cause  d'adultère  de  son  mari»  lorsqu'il  aura  tenu  sa  couH' 

»  cubtne  dans  la  maison  commune.  » 
Art.  S31.       «  Les  époux  pourront  réciproquement  demander  la  sëpa- 

»  ration  de  corps  pour  excès ,  sévices  ou  injures  graves  de 

»  l'un  d'eux  envers  l'autre.  » 
Art.  131.        «  La  condamnation  de  l'un  des  époux  à  une  peine  infà-^ 

»  mante  sera  pour  l'autre  époux  une  cause  de  séparation 

»  de  corps  (1).  » 

1354.  L'art.  233  admettait  pour  le  divorce  une  qua- 

(\)  l^e  Code  Bicîlieo  admet  comme  causes  de  sèparalion  de  corps  par 
les  art.  217,  %\S,  220,  221,  celles  indiquées  dans  le» art.  229.  230,231 , 
232,  da  Gode  Napoléon,  par  Tari.  919  il  aotorise  laferame  à  demander 
avec  le  conseil  de  tses  deux  plus  proches  parenls  ,  la  séparation  pour 
cause  d*adullére  du  mari,  lorsqu'il  vil  publiquement  avec  une  roocu- 

bîne; 

D'après  Tart.  222  la  séparation  ne  peut  avoir  lieu  du  consentement 
mutuel  des  époux  que  sur  Thomologation  du  tribunal  civil  ; 

Le  Gode  de  la  Louisiane  .  arL  135  à  138 ,  admet  les  causes  détermi- 
nées par  les  art.  229  h  231  du  Code  français,  et  par  Tari.  139  U  permet 
de  la  demander,  1»  pour  cause  de  ditfomation  publique  d'un  époux  en- 
vers Tautre  ;  2o  pour  abandonnement  ;  S»  pour  attentat  à  la  vifî; 

Le  Gode  sarde ,  art.  14O,  dit  que  les  époux  ne  pourront  même  d*oo 
commun  accord  se  séparer  sans  y  être  autorisés  par  le  juge  ecclésias- 
tique ; 

Suivant  le  Gode  bavarois  ,  la  séparation  de  corps  a  lien ,  1»  quand 
un  des  épous  ne  peut  vivre  avec  l'autre  sans  un  grand  danger  pour  son 
Ame  ou  pour  son  corps  ;  2^  pour  adultère  deTun  d'eux,  mais  cette  causa 
cesse  lorsque  le  délit  est  réciproque; 

L'art.  255  du  Gpde  hollandais  autorisée  demander  le  divorce  après 
une  séparation  depuis  cinq  ans: 

En  Autriche,  la  séparation  de  corps  par  consentement  mntd^F  doit 
être  autorisée  par  le  jugé  après  trois  comparutions  devant  le  curé , 
art.  103  à  106. 

Elle  peut,  d*ailleurs,  être  demandée  : 

I0  Pour  condamnation  comme  adultère  ou  coupable  d'un  crime; 
2o  pouf  abandon  coupable  ;  3»  pour  eicès  ,  sévices  ou  injures;  4*  pour 
la  dilApidationde  la  fortune  du  Conjoint  ;  5*  pour  inûrmifêâ  et  maladiel 
contagieuses  et  invétérées. 
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trième  eause,  savoir  le  consentement  matuel  exprimé  de  la 
manière  sous  des  conditions  et  après  des  èpresYes  détermi* 
nées  par  le  chap.  3  du  titre  du  Divorce.  (  V.  les  arU  275  et 
sniv.) 

Mais  cette  cause  de  divorce  et  les  règles  qui  s>  appliquent 
doivent  rester  étrangères  à  la  séparation  de  corps.  Car  Tar- 
lîcle  307  déclare  qoe  la  êéparation  de  t^rp$  nt  pourra  a^ir 
lieu  par  le  consentement  mutuel. 

Cette  disposition  est  conforme  au  droit  ancien.  Jamais 
les  tribunaux  n'ont  admis  les  séparations  volontaires  entrt 
époux  '  L'ordre  public  et  intéressé  au  maintien  des  engage* 
inents  qui  résultent  du  mariage.  Ces  engagements  formés 
sous  Tautorité  de  la  loi  ne  peuvent  être  détruits  ni  même 
modifiés  par  une  simple  convention  privée.  L'intervention 
de  la  justice  est  nécessaire  pour  apprécier  les  motifs  de  la 
séparation  pour  veiller  aux  intérêts  des  enfants  nés  du  ma-- 
riage  9  à  celui  des  époux  eux-mêmes ,  et  pour  juger  si  des 
circonstances  impérieuses  commandent  une  séparation  qui 
est  contraire  au  but  du  mariage  et  à  l'ordre  social. 

1355.  Plusieurs  antres  causes  déterminées  de  divorce  ou 
de  séparation  de  corps  avaient  été  aussi  proposées  : 

1^  Savoir,  ta  démence,  la  fureur  ou  la  folie  de  l'un  des 
époux  ; 

2**  L absence; 

3®  L'abandon  ; 

4*  L'impuissance. 

La  première  de  ces  causes  avait  été  admise  par  la  loi  du 
20  septembre  1792  (§  V\  art.  4.  n*^  1). 

Mais  elle  blessait  l'essence  du  mariage. 

«  Cet  état»  dont  la  condition  et  le  charme  inexprimable 
sont  dans  l'étroite  communauté  .des  biens  et  des  maux ,  des 
plaisirs  et  des  peines,  oser  le  rompre  devant  le  malheur  in- 
volontaire, ce  serait  outrager  les  sentiments  qoe  les  hommes 
les  plus  étrangers  entr  eux  éprouvent^  la  bienveillance  et  la 
pitié. 
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»  Le  malheur  de  Tun  des  époux  doit  élre,  au  coulraire, 
un  lien  de  plus  pour  Tautre.  » 

Cette  cause  fut  rejelée  par  les  législateurs  du  Code  civil. 

L*absence  donna  lieu  à  une  division  très*prononcée  entre 
les  opinions  des  membres  du  Conseil  d*£tat  el  celles  des 
Cours  de  cassation  ,  de  Lyon  et  de  Paris. 

Mais  si  l'absence  était  involontaire  et  accidentelle,  ne  se- 
rait-il pas  injuste  d  en  punir  Tabscnt  ? 

Considérée  comme  présomption  de  mort»  l'absence  doit 
avoir  une  longue  durée  ;  et  la  longueur  du  délai  rendrait 
illusoire  pour  la  femme  le  divorce  et  la  faculté  de  se  rema- 
rier. On  ne  peut  cependant  pas  autoriser  le  divorce  dans  un 
délai  trop  court. 

L'abandon  était  aussi  une  des  causes  admises  par  la  loi  du 
20  septembre;  mais  il  ne  pouvait  devenir  un  motif  de  di- 
vorce qu'autant  que  le  fait  aurait  été  accompagné  de  Tinten- 
tion  de  délaisser.  Or,  rien  de  plus  difficile  à  prouver ,  rien 
de  plus  équivoque  que  cette  intention.  D'ailleurs  une  telle 
cause  prétait  à  trop  d'abus;  elle  eût  ramené  la  cause  d'io- 
compatibilité  d'humeur  et  do  caractère  qu'on  rouhU  re- 
pousser. 

L'impuissance  est  une  cause  honteuse  que  le  Conseil  d'É- 
tat devait  écarter  parce  qu'elle  ne  peut  pas  être  articulée 
positivement ,  parce  que  les  preuves  en  sont  difficiles  et 
qu'elle  exige  des  vérifications  indécentes ,  parce  qu'enfin 
elle  pourrait  déguiser  un  consentement  mutuel. 

Toutes  ces  causes  furent  rejelée:». 

On  ne  devait  pas  aussi  admettre  celle  tirée  de  Témigra- 
tion  ;  elle  avait  été  introduite  par  l.i  loi  de  1792,  mais  dans 
des  circonstances  extraordinaires  qui  n'existent  plus  (Ij. 


(I)  V.  rË9|)ri(  ilu  Code  Napoléon,  par  Locrè,  sur  le  litre  du  Divorce. 
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Po  Tadultcre. 

SOMMAIBZ. 

1336.  Dislinclion  entre  V adultère  de  la  femme  el  celui  du  mari, — 

Motifs, 
i  557.  L adultère  de  la  femme  peut  être  prouvé  par  tous  les  genres  de 

preuves  applicables  aux  délits. 

1358.  Celui  du  mari  est  plus  facile  à  prouver  par  la  circonstance 
qu'il  exige, 

1359.  Caractère  et  nature  des  présomptions  à  admettre  comme  preu- 
ves de  l'adultère, 

1560.  Les  domestiques  sont  des  témoins  nécessaires, 

1 361 .  Compensation  admise  pour  repousser  l'action, 

1362.  L absence  du  mari  que  la  femme  croit  mort  est-elle  une  ««- 
cuse  ? 

1363.  Que  doit-on  entendre  par  maison  commune? 

1356.  La  loi  distingue  Tadaltère  de  la  femme  de  Tadul- 
tère  du  mari  ; 

L'adullère  de  la  femme  donne  lieu  à  la  séparation  de  corps 
dans  tous  tes  cas  ; 

L'adultère  du  mari  ne  l*autorise  que  lorsqu^il  aura  tenu 
sa  concubine  dans  la  maison  commune. 

Pourquoi  cette  différence? 

Dans  Tun  comme  dans  l'autre  époux  il  viole  la  foi  jurée. 

Dans  les  deux  époux  aussi  il  peut  être  accompagné  de 
circonstances  qui  ajoutent  Toutrage  a  Tinfidélité. 

Mais  à  ces  raisons  communes  auK  deux  époux  s'en  ajou- 
tait une  autre  plus  grave  encore  qui  justifie  la  rigueur  de  la 
loi  contre  la  femme;  a  elle  trouble  par  un  sang  étranger  le 
)>  sang  de  son  époux  qu'elle  doit  transmettre  à  ses  enfants  ; 
»  elle  alière  dans  son  principe  cette  affection  mutuelle  qui 
»  doit  unir  les  frères;  elle  comprime  jusques  dans  le  cœur 
»  de  son  mari  cet  abandon  au  sentiment  de  la  nature  qui 
»  est  le  plus  doux  charme  de  la  paternité  (1).  » 

(1)  Esprit  du  Code  sur  le  divorce  et  sur  Tart.  230. 
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1357.  La  dtfficnltë  des  preuves  deTadultère  de  la  femme 
a  fixé  l'attention  des  législateurs.  Us  voulaient  éviter  la 
preuve  par  témoins  souvent  impossible  sur  le  fait  positif»  et 
toujours  indécente. 

La  Commission  avait  proposé  de  n'admettre  la  demande 
contre  la  femme  que  quand  le  fait  d'adultère  serait  établi  ou 
par  le  scandale  public  ou  par  des  écrits  émanés  d'elle. 

La  Section  du  Conseil  d'Etat  avait  adopté  ce  système. 

Mais  la  discussion  en  fit  reconnaître  les  difficultés. 

La  condition  du  scandale  public  en  présentait  surtout  de 
très-remarquables. 

<x  D'une  part,  quelles  seraient  les  circonstances  qui  ca* 
ractériseraient  le  scandale  publi<:?  Le  divorce  ou  la  sépara- 
tion de  corps  n'auraient-ils  lieu  qu'autant  que  la  femme  se* 
rait  notoirement  affichée  pour  une  prostituée  publique  (!}?  » 

D'une  autre  part,  n'atteindre  que  la  prostitution  scanda- 
leuse, c'eût  été  habituer  la  masse  du  peuple  à  ne  voir  bien- 
tôl  de  mal  dans  le  crime  que  le  scandale ,  à  compter  pour 
rien  ou  pour  peu  les  crimes  secrets  ;  c'eût  été  s'exposer  à 
sanctionner  légalement  l'hypocrisie,  à  dégrader  sans  refour 
le  caractère  national  et  les  mœurs  publiques  (2). 

La  seconde  condition  eût  souvent  réduit  le  mari  à  l'im- 
puissance de  réprimer  les  dérèglements  de  son  épouse.  Car 
quelle  sera  la  femme  assez  maladroite  pour  que  le  mari 
puisse  avoir  des  preuves  écrites  émanées  d'elle  ? 

La  Cour  de  Lyon  avait  proposé  l'adoption  du  système  de 
la  loi  du  20  septembre  1792  qui,  au  lieu  de  l'adultère,  avait 
admis  comme  cause  déterminée  le  dérèglement  de  mœurs  no-^ 
toire.  (V.  l'art.  4,  §  l"  de  cette  loi.) 

La  Cour  de  Bruxelles  demandait  qu'à  la  cause  d*aduftère 
fût  ajoutée  celle  de  dérèglement  de  mœurs  notoire. 

Mais  il  était  aussi  difficile  de  fixer  les  caractères  de  cette 
notoriété  de  dérèglement. 

(I)  Observation  des  Cours  de  Bouen  et  de  Grenoble. 
(*2)  ObiervaUon  de  ta  Cour  de  Douai. 
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Au  Coosett  d'Etat  od  proposa  d'admtttre  la  preove  tegti- 
moniale ,  mais  ^ealement  pour  complèfer  le  eommeiiceoienf 
de  preuve  qui  résulleraitde  lettres  suspecte»  dont  le  mari  se 
saistraît. 

Hais  ou  recQunut  que  des  femmes  honnêtes  pourraient 
éire  victimes  des  écrits  d'un  malveillant^ 

Enfin  Ton  comprit  que  tous  les  genres  de  preuve  devaient 
être  admis  ;  qu'on  devait  laisser  àu%  juges  à  en  apprécier 
las  circonstancesi  et  qu'il  devait  suffire  que  l'adultère  fût  lé- 
gaiement  prouvé  pour  que  l'action  fût  accueillie. 

Ainsi,  pour  prouver  l'adultère,  on  pourra  recourir  soit  aux 
|ireuves  littérales,  soit  aux  preuves  par  témoins,  soit  même 
aqs  présomptions  graves ,  précises,  concordantes ,  et  en  gé- 
rai k  tous  les  moyens  que  la  loi  donne  pour  établir  les  délits, 
les  quasi-délits  et  les  autres  faits  pour  lesquels  il  n'a  pas 
dépendu  des  parties  intéressées  de  se  procurer  des  preuves 
écrites. 

1358*  L'adultère  do  mari  est  plus  facile  à  prouver  pour 
obtenir  la  séparation  de  corps,  puisqu'il  doit  être  accom-- 
pagné  de  la  circonstance  de  la  demeure  de  la  concubine 
dans  la  maison  commune  des  deux  époux. 

C'est  du  droit  romain  qu'a  été  empruntée  la  disposition 
de  l'article  230  du  Code  civil. 

Cet  article  est ,  à  la  rigueur  des  termes  près ,  la  traduc-^ 
lion  presque  littérale  de  la  loi  8,  §  2,  C.  d^  repud.  tel 
ad  conlempium  sui ,  domas  ve  suœ ,  ipsd  impicienle  cum  im- 
pudicis  mulieribus.  {Quod  maxime  etiam  ca$ia$  exaspérai). 
Cœtum  ineuntem. 

Rien  n'est,  en  effet,  plusaflligeant,  plus  cruel,  pour  la 
femme  vertueuse  que  d'être  témoin ,  dans  la  maison  conju- 
jugale,  des  désordres  de  son  mari  a  que  de  voir  conlinuel- 
lement  l'objet  impudique  des  criminelles  complaisances  de 
celni-rci  et  d'être  a  chaque  instant  exposée  aux  outrages  de 
celle  qui  usurpe  des  droits  et  des  affections  qui  lui  étaient 
dus.  » 
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Mais  la  demande  en  séparation  fondée  sur  une  telle  eause 
ne  peut  être  accueillie  qu'autant  que  les  faits  articulés  sont 
graves  et  positifs  »  qu'ils  ne  se  réduisent  pas  h  quelques 
complaisances  imprudentes  plutôt  que  coupables  qu'aurait 
le  mari  pour  une  femme  étrangère  qui  habiterait  dans  la 
maison  conjugale ,  et  que  les  présomptions  les  plus  fortes, 
les  plus  concluantes  signaleraient  l'adultère. 

La  preuve  physique  et  la  démonstration  de  l'adultère  est 
une  découverte  presque  impossible  en  jurisprudence,  dît 
Fournel  dans  un  traité  de  l'adultère. 

Aussi  les  docteurs  les  plus  subtils  ont-ils  tini  par  recon- 
oaitre  que  toutes  les  hypothèses  auxquelles  ilss'étaienUîvrés 
ne  leur  avaient  offert  pour  résultat  que  des  présomptions. 

»  Le  résumé  de  tous  les  avis  ^  c'est  que  Tadultère  n'est 
susceptible  de  recevoir  aucune  preuve  per  conspeclum  ;  qu'il 
est  seulement  possible  d'en  apercevoir  les  préparatifs  per 
conspeclum.  » 

Aussi  la  jurisprudence  s'en  tient-elle  a  ce  dernier  parti , 
et  c'est  un  principe  reçu  que  pour  être  considéré  comme 
coupable  d'adultère  il  suffit  qu'il  y  ait  eu  de  part  et  d'aiilre 
manifestation  de  l'intention  de  commettre  le  crime  saus  que 
Ton  considère  les  suites  de  la  tentative. 

1359.  Mais  quels  sont  les  actes  de  familiarité  propres  à 
manifester  cette  intention»  et  quelles  sont  les  présomptions 
qui  méritent  d'être  admises  pour  former  un  corps  de  preu- 
ves? 

Fournel  en  indique  de  deux  sortes  : 

Les  présomptions  littérales  et  les  présoniptions  testimo- 
niales ; 

Les  présomptions  littérales  sont  les  lettres ,  les  billets  écrite 
par  la  femme  à  son  complice  ou  qu'elle  a  reçus  de  celui-CK 

Le  mari,  selon  cet  auteur,  qui  surprend  des  lettres 
écrites  par  sa  femme  ou  des  lettres  qui  lui  sont  adressées, 
pcijt  les  décacheter  et  les  produire  en  justice.  Il  n'aurait  pas 
ce  droit  relativement  à  des  lettres  adressées  à  des  tiers. 
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S'il  découvrait  la  confession  écrite  de  sa  femme  il  ne 
pourrait  en  faire  usage. 

Mais  il  aurait  le  droit  de  se  servir  des  déclarations  qu'il 
trouverait  dans  un  journal  ou  des  mémoires  qu'aurait  fails 
celle-ci. 

Des  procès-verbaux  dressés  contre  la  femme  surprise  en 
flagrant  délit  fourniraient  aussi  une  présomption  littérale 
des  plus  graves.  On  sait  que  la  loi  appelle  flagrant  délit ,  le 
délit  qui  se  commet  actuellement  ou  qui  est  sur  le  point  de 
se  commettre.  (Code  d'instruction  criminelle,  art.  41.) 

1360  Quant  aux  présomptions  testimoniales ,  elles  résul- 
tent des  témoignages  qui  parlent  des  relations  familières  de  la 
femme  et  de  son  complice ,  et  des  autres  faits  qui  peuvent 
caractériser  la  nature  de  ces  relations  et  la  criminalité  des 
habitudes. 

*-'  Les  domestiques  sont  des  témoins  nécessaires  en  cette 
matière.  Car  plus  que  toute  autre  personne  ils  sont  à  portée 
de  connaître  des  circonstances  importantes.  Quoniam  non 
facile  quœ  domi  geruntur  per  aliénas  poterant  confiieri^ 
L.  89  C.  de  rep. 

Cependant,  les  témoignages  des  domestiques  ne  doivent 
être  admis  qu'a  défaut  d'autres  preuves,  et  encore  ne  doi- 
vent-ils être  écoutés  qu'avec  circonspection. 

Les  présomptions  de  diverses  natures  sont  des  éléments 
de  conviction  qu'apprécie  le  magistrat ,  et  qui  le  détermi- 
nent à  accueillir  ou  à  repousser  dans  sa  conscience  laccu- 
sation  d'adultère ,  et  la  séparation  de  corps  à  laquelle  cette 
accusation  sert  de  base. 

1361.  Mais  si  le  mari  qui  accuse  s'est  lui-même  rendu 
coupable  d'un  pareil  délit  dans  la  maison  conjugale,  et 
que  sa  culpabilité  soit  démontrée  »  il  ne  devra  pas  être  écouté. 
L'immoralité  de  sa  propre  conduite  le  prive  du  droit  de 
se  plaindre.  C'est  ce  que  déclare  l'article  336  pour  le  cas 
de  l'action  d'adultère  intentée  par  le  mari  devant  les  tribu- 
naux correctionnels.  11  y  a  même  raison  de  le  décider  ainsi 
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en  matière  de  séparation  de  eorps.  Car  la  mamnatse  •conduite 
da  mari ,  ses  désordres  sous  les  yeux  de  ta  femine ,  et  Thn- 
milialton  qu'on  lui  faisait  subir  penvenl  a?<Hr  été  les  pre- 
mières causes  de  ses  fautes.  Un  arrêt  de  la  Cour  ée  Lyon  » 
du  15  juin  1837  »  a  admis  cette  déplorable  mais  juste  com- 
pensation (1). 

Quelques  auteurs  n'admettent  pas  la  même  compensa- 
tion en  faveur  du  mari  défendeur  à  l'action  d'adultère  for- 
mée par  la  femme;  il  semble  cependant  qu'il  y  a  parité  de 
raison.  Aussi  d'autres  jurisconsultes  appliquent4ls  dans  ce 
cas  le  même  principe  de  compensation  (2). 

1362.  La  femme  dont  le  mari  est  absent  depuis  long- 
temps et  qui ,  se  croyant  veuve  f  a  des  liaisons  illicites  avec 
an  autre  individu  se  rend-elle  coupable  d'adultère? 

Bedely  dans  son  Traité  de  l'adultère^  l'excuse  sur  son 
intention. 

Mais  Merlin ,  ToulUer  et  avant  eux  Potbier  la  condamnent 
en  se  fondant  sur  la  maxime  danti  operam  rei  illicitœ,  tm- 
putaniur  omnia  qiuB  tequntur  etiam  pfœter  toluniatem 
ejus  (3). 

1363.  La  séparation  de  corps  pour  cause  d'adohère  peut 
être  demandée  par  la  femme  si  le  mari  tient  sa  concubine 
dans  son  domicile  quoique  la  femme  n'y  ait  jamais  résidé 
ou  quoiqu'elle  en  soit  sortie.  Car  le  domicile  du  mari  est  la 
maison  conjugale  (4). 

On  doit  aussi  considérer  comme  faisant  partie  de  la  maison 
emijugale  et  donnant  lieu  à  Tapplication  de  la  lot  un  bâti- 
ment qui  en  est  une  dépendance  et  qui  est  enfermé  dans 

(1)  Sirey,  (.  38.  â.  164. 

(2)  Contre  la  compensation  Mnognîn,  Action  pubL^  L  t,  n<»  fil  ;  Mer- 
Un,  Qttest.  de  droil ,  vo  Adultère  ,  S  5  :  poar  la  compensation ,  Carnoi , 
C.  pônal,  I.  a,  p.  m  ;  Valimesnil^  >•  Adultère^  no  27. 

(V  Merlii),  vo  UgiUme,  sect.  2,  %  2,  no  10  :  Rëperl. ,  Toaliier ,  I , 
n»637;  Poiliier,  da  Mariage^  part.  5^  cbap.  2,  art  .2,  $  2. 

(i)  Arrèb  de  la  Cour  de  cassât.,  9  mai  1821 ,  27  janvier  181$ ,  2t  dè^ 
ctQibrel818;D.,t.2l.i.40l;t.  19. 1.  I2aet  12f. 
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la  même  enceinte  que  la  maison  d'babîtalion.  (Besançon, 
19  avril  1808.) 

Mais  l*arlicle  n'est  pas  applicable  au  cas  d'un  adultère 
commis  dans  la  maison  conjugale  avec  une  concubine  qui 
n'y  réside  pas. 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux ,  du  19  mai  1825 ,  a 
cependant  jugé  que,  lorsque  l'introduction  d'une  concubine 
dans  la  maison  conjugale  était  souvent  répétée ,  la  preuve 
de  ce  fait ,  pour  eu  déterminer  la  gravité ,  devait  être  ad- 
oûse.  Mais  c'était  plutôt  comme  injure  déterminée  que 
comme  adultère  que  le  fait  pouvait  être  considéré. 

La  circonstance  que  la  concubine  du  mari  dans  la  maison 
conjugale  était  sa  propre  fille,  fut  honteusement  invoquée 
devant  la  Cour  de  cassation,  le  26  juillet  1813.  Elle  re« 
poussa  cet  odieux  moyen  h  l'aide  duquel  on  voulait  justi- 
fier l'adultère  par  l'inceste.  (D.  13.  1.  422.) 


S  "• 
Des  excès ,  sévices  oo  injorei  graves. 

BOKBSAIHS. 

1364.  Les  excès  »  sévices  et  injures  graves  sont  des  causes  de  sépara^ 

tion. 
1?565.  Qu* entend-on  par  excès  ? 
i366.  Qu  entend-on  par  sévices? 
1367  Qu'entend^on  par  injures  graves  ? 
i368.  Réêumé  des  caractères  de  ces  trois  causes, 

1369.  Ces  causes  donnent  lieu  à  la  séparation  lorsqu'elles  sont  le 
fait  d'une  autre  personne  tolérée  par  f  époux. 

1370.  Quid  s^il  y  a  provocation  ou  réciprocité  de  torts  ? 

1371.  Cette  compensation  n  est  pas  admissible  pour  t  adultère. 

1372.  Le  mal  vénérien  est-il  une  cause  de  séparation? 

1364.  L'article  231  autorise  réciproquement  les  époux 
à  demander  la  séparation  de  corps  pour  excès ,  sévices ,  in— 
jures  graves  l'un  envers  l'autre. 
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L'article  distingue  entre  les  excn^  les  sévices  et  les  in- 
jures graves. 

Ces  expressions  embrassent  toutes  les  causes  qui  atta- 
quent la  sûreté,  la  sécurité  et  le  repos,  enfin  rhonneor.  Les 
excès  détruisent  la  sûreté  ,  les  sévices  le  repos,  les  injores, 
rhonneur. 

1365.  Dans  aucun  des  projets  proposés  au  Conseil  d^Etat 
ou  adoptés  par  lui ,  il  n'était  parlé  des  excès. 

Mais  tous  ces  projets  ,  à  Texception  de  celui  de  la  Section , 
admettaient  pour  cause  de  divorce  ou  de  séparation  de 
corps,  Tatlentat  à  la  vie  de  l'un  des  époux  de  la  part  de 
l'autre. 

Un  motif  aussi  grave  ne  pouvait,  en  effet,  être  négligé, 
et  la  rédaction  communiquée  au  Tribunal  portait  :  L'attentat 
de  l'un  des  époux  à  la  vie  de  l'autre  sera  pour  celui-ci  une 
cause  de  divorce. 

Mais  le  Tribunat  fit  observer  «c  qu'il  résulterait  d'un  tel 
article  que  l'époux  ,  qui  est  dans  la  cruelle  position  d'avoir 
à  alléguer  un  des  motifs  les  plus  légitimes  du  divorce ,  ne 
peut  plus  le  demander  sans  paraître  aux  yeux  de  la  société 
se  rendre  le  dénonciateur  de  l'autre  époux,  et  sans  courir 
quelquefois  le  risque  de  le  traîner  à  l'échafaud  (t).  d 

Cette  observation  était  bien  plus  frappante  encore ,  ap- 
pliquée à  une  demande  en  séparation  de  corps.  Comment 
un  époux  aurait-il  pu  se  décidera  fonder  sa  demande  en  sé- 
paration sur  une  telle  cause  ,  et  à  livrer  ainsi  à  la  vindicte 
publique  et  à  l'infamie  l'autre  époux  auquel  il  ne  devrait 
pas  cesser  d'être  uni  quoique  leur  union  fût  relâchée? 

Le  Tribunat  proposa  de  supprimer  l'article,  et  de  déguiser 
l'attentat  à  la  vie  sous  le  nom  de  sévices. 

Le  Conseil  d'Etat  eut  égard  à  ces  observations;  on  sup- 
prima l'article  projeté,  et  Ton  en  fit  rarticle231  en  ajou- 
tant le  mot  excès  ;  expression  plus  caractéristique  «  qui  com- 

(ij  Observations  du  Tribonal,  iio  2. 
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prend  tous  les  procédés  capables  de  compromettre  la  sûreté 
de  la  personne  sans  en  distinguer  le  but  ni  le  principe ,  le 
guet-à-pent  comme  les  fureurs  de  la  colère,  l'attaque  à  la 
vie  comme  les  simples  blessures  ;  expression  qui  placée  au- 
près de  celle  de  sévices  met  à  Taise  la  conscience  des  juges , 
en  leur  épargnant  les  incertitudes  cruelles  où  les  placerait 
la  nécessité  de  s'arrêter  a  des  degrés  trop  précis  (1)1  » 

Le  mot  excès  déguise  donc  lattental  à  la  vie.  11  s'applique 
à  des  actes  de  fureur  et  de  violence  qui  font  craindre  pour 
l'existence  de  celui  des  époux  qui  en  est  la  victime ,  et  qui 
sont  rappelés  dcns  la  loi  8,  §  2,  Cod.  de  repud. 

«  Si  suce  vilœ  teneno  aut  gladio,  aut  alio  simili  modo  in- 
sidiantem,  si  se  verberibus  fquœ  ingenuis  aliéna)  sunt  afficien- 
iemprobaverit. 

1366.  Les  sévices  sont  d'un  caractère  moins  dangereux  ; 
mais  s'ils  ne  mettent  pas  la  vie  en  péril  ils  la  livrent  à  la 
persécution,  aux  mauvais  traitements  et  aux  angoisses  ;  car 
parle  moi  sévices  on  ne  doit  pas  entendre  «  de  simples  mou- 
vements de  vivacité,  ni  quelques  refus  même  déplacés  de  la 
part  de  Tun  des  époux ,  mais  des  mauvais  traitements  per- 
sonnels, et  ce  qu'on  appelle  sévices  dans  la  rigoureuse  accep- 
tion du  moisœvitia ,  cruauté.  » 

Les  sévices  et  les  injures  n'avaient  d'abord  été  admis  par 
le  Conseil  d'Etat  que  comme  causes  de  séparation  de  corps. 

Ensuite  on  les  admit  comme  causes  de  divorce  lorsqu'ils 
étaient  accompagnés  du  consentement  mutuel.  (V.  le  pro- 
cès-verbal des  discussions  du  24  brumaire  an  10.) 

Une  nouvelle  discussion  s'engagea  à  ce  sujet ,  le  5  vende- 
maire  an  11.  On  disait  que  par  rapport  aux  sévices  le  mari 
ne  pouvait  pas  les  invoquer,  parce  que  la  force  de  son  sexe 
pouvait  l'en  mettre  à  l'abri. 

Cependant  on  a  fini  par  appliquer  cette  cause  aux  deux 
époux . 

(i;  Ëiprîl  du  Code  Napoléon  sur  VarU  2SI. 

TOME   II.  49 
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1367,  Quant  aux  injures ,  le  projet  de  la  Commissioo  ne 
leur  attribuait  l'effet  d'opérer  le  divorce  que  quand  elles 
prenaient  le  caractère  de  diffamation  publique. 

C'étaitse  conformer  à  ranciennejurisprudence.  «Autrefois, 
»  disait  Tronchet  dans  la  séance  du  6  nÎYâsean  16,  on  n*ap- 
»  pelait  injure  grave  que  la  diffamation  publique  ;  quant  aux 
»  simples  grossièretés ,  à  moins  qu'elles  ne  dégénérassent 
»  en  sévices ,  elles  n'étaient  pas  des  moyens  de  séparation.  » 

Mais  les  Cours  d'appel  de  Toulouse  et  de  Rennes  crai- 
gnirent qu'abusant  d'une  expression  aussi  vague  que  celle 
de  diffamation  publique ,  on  ne  prononçât  le  divorce  pour 
des  injures  légères  ;  et  pour  prévenir  cette  fausse  application  , 
elles  proposèrent  de  ne  parler  que  de  sévices  et  de  mauvais 
traitements,  dans  lesquels ,  disaient-elles,  les  injures  rentrent 
lorsqu'elles  sont  graves. 

Cependant  la  Commission  avait  adopté  la  substitution 
des  mots  Diffamation  publique  à  ceux  injures  gravée. 

Mais  la  Section  présenta  de  nouveau  la  première  rédaction 
qu'elle  avait  proposée ,  et  elle  fut  admise  dans  la  séance  du 
22  fructidor  an  10. 

Les  discours  des  orateurs  du  Tribunal,  et  l'exposé  des 
motifs  de  la  loi  expliquent  l'étendue  qu'elle  altacbe  aux.  ex- 
pressions Injures  graves. 

«  Ces  expressions  n'ont  pas  la  même  précision  que  celles 
qui  désignent  les  deux  causes  précédentes  admises  par  l'ar- 
ticle 231.  Mais  d'abord  leur  rapprochement  de  celles  à* excès 
et  de  sévices  indique  qu'ellessont  au  moral  ce  que  les  autres 
sont  au  pbysique.  Les  premières  sont ,  si  l'on  peut  ainsi^r- 
1er ,  la  violence  des  corps ,  et  les  secondes  la  violence  des  sen- 
timents. Ensuite ,  la  nature  de  l'action  intentée ,  son  im- 
portance morale  et  civile,  la  sévérité  même  de  la  loi  dans 
son  accueil  au  divorce ,  avertissent  assez  du  véritable  sens 
attaché  à  ces  expressions  (1). 

(t)  Discourt  (lu  Tribun  Savoyt  Rollin. 
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»  La  loi  parle  non  de  quelques  paroles  dures  échappées 
dans  des  instants  d'humeur  ou  de  mécontentement»  mais 
dlnjures  portant  un  grand  caractère  de  gravité  (1).  )» 

L'expression  injure  grave  a  été  empruntée  de  la  loi  du  20 
septembre  1792. 

Nous  ajouterons  avec  Locré  que  cette  expression  «  en  ex-  . 
cluant  d'un  côté  les  injures  légères  »  comprend  de  l'autre 
toutes  celles  que  peuvent  affecter  avec  raison  un  cœur  sen- 
sible et  honnête  ;  soit  que ,  comme  la  diffamation  publique, 
elles  aient  toute  la  cité  pour  témoin ,  soit  que  l'outrage 
n'ait  été  connu  que  d'un  petit  nombre  de  personnes.. 

Au  reste ,  comme  le  font  observer  tous  les  auteurs ,  pour 
apprécier  la  gravité  des  injures,  il  faut  se  fixer  sur  les  cir- 
constances, rechercher  l'intention,  considérer  surtout  la 
qualité  des  personnes. 

Des  paroles  grossières  proférées^  dans  certaines  classes 
d'individus  rie  sont  que  le  langage  ordinaire ,  et  ne  caracté- 
risent pas  une  injure  grave  parce  qu'aucune  intention^cou- 
pable  ne  les  a  dictées. 

Elles  seraient ,  au  contraire  ,  des  plus  outrageantes 
entre  des  personnel  d'une  classe  plus  élevée ,  d'une  éduca- 
tion plus  soignée ,  dont  elles  blesseraient  les  sentiments  et 
attaqueraient  l'honneur.  C'est  au  magistrat  à  saisir  ces 
nuances  pour  ne  pas  s'égarer  dans  l'application  de  la  loi. 

1368.  Nous  avons  cru  utile  de  retracer,  d'après  les  dis- 
cussions prépararoires  de  la  loi^  les  principaux  caractères  des 
causes  de  divorce  ou  de  séparation  de  corps,  exprimées 
dans  l'article  131  du  Code  Napoléon  : 

Les  excès  qui  mettent  la  vie  en  danger. 

Les  sévices ,  mauvais  traitements  physiques  qui  troublent 
le  repos  domestique  et  peuvent  même  compromettre  celui 
la  société. 

Les  injures  graves ,  mautais  traitements  moraux  qui  ren* 

(f  j  Eipritdo  Code  Napoléon  sur  Tari.  â3f . 
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dent  insupportable  la  vie  commune  et  qui  souvent  p<ArteQ( 
atteinte  à  Tbonneur. 

De  ces  trois  causes  la  première  est  la  plus  décisive.  Lors* 
qu'elle  est  prouvée ,  le  magistrat  ne  doit  pas  hésiter  à  or- 
donner la  séparation  de  corps. 

Les  deux  autres  sont  moins  déterminantes  ;  leur  influence 
dépend  de  leur  intensité ,  de  la  qualité  des  personnes  »  de 
l'éducation  qu'elles  ont  reçue,  de  la  condition  sociale  où 
elles  sont  placées.  C'est  dans  l'appréciation  de  ces  circons- 
tance que  le  ma^strat  réfléchi  trouve  les  règles  de  sa  dé- 
cision. 

Il  serait  superflu  de  citer  d<«  exemples.  Car  les  faits  va- 
rient comme  les  rapports  des  époax  entr'eux  et  avec  tes 
personnes  qui  les  entourent.  Ils  présentent  autant  de  com- 
binaisons diverses  qu'il  peut  en  résulter  de  la  différence  des 
caractères ,  des  positions ,  des  caprices  même. 

1369.  Seulement  nous  ferons  observer  que  lors  même 
que  les  sévices ,  les  injures  graves  seraient  moins  l'œovre 
de  l'époux  que  celle  d'autres  personnes  qoi  habiteraient 
dans  la  maison  commune  ou  qui  y  Seraient  reçues ,  ceHes 
des  domestiques»  par  exemple ,  ces  sévices,  ces  injures 
graves  autorisées  ou  tolérées  par  l'autre  époux ,  à* en  de- 
vraient pas  moins  exciter  contre  celiM^i  la  sévérité  des  tri- 
bunaux et  faire  prononcer  la  séparation  do  corps.  L*êpoux, 
qui  tolère  de  tels  actes  »  de  tels  outrages  exercés  contre  son 
épouse,  en  sa  présence,  sous  ses  yeux,  en  est  nécessaire- 
ment le  complice  ou  même  l'agent  secret;  il  est  même  plus 
coupable  que  celui  qui  s'y  livre'personnellement,  elles  maux 
qu'ils  causent  à  la  victime  lui  sont  plus  sensibles  ;  elle  se  ré- 
signe plus  difficilement  5  les  souffrir. 

La  loi  doit,  dans  ce  cas,  venir  au  secours  de  l'épouse  op- 
primée, et,  l'entourant  d'une  protection  que  son  époux  ne 
veut  ou  ne  peut  Iu«  accorder,  Taffrauchir  par  la  séparation 
de  corps  d'un  joug  qu'elle  ne  doit  pas  subir.  C'est  ce  qu'a 
décidé  en  principe  la  Cour,  de  cassatien  par  arrêt  du  19  avril 


TRAITE   DU   MÀaiAGE.  773 

1825,  en  rejetant  le  pourvoi  formé  contre  un  arrêt  de  la 
Cour  de  Bordeaux  (1). 

1370.  Nous  ajouterons  aussi  que  des  provocations  si  elles 
avaient  été  vives,  que  la  réciprocité  des  outrages  si  elle 
était  établie ,  pourraient,  selon  les  circonstances,  faire  rejeter 
Taclion  en  séparation  de  corps. 

Les  provocations  seraient  une  excuse ,  la  réciprocité  des 
outrages  et  des  fautes  présenterait  une  sorte  de  compensa- 
tion qui  ne  permettrait  pas  aux  tribunaux  de  prononcer  une 
condamnation  qui  a  quelque  chose  de  flétrissant ,  contre  un 
époux  qui  aurait  été  violemment  excité  ou  qui  aurait  eu 
lui-même  des  torts  sérieux  à  reprocher  à  Tautre  époux. 

C*est  ce  qu  ont  jugé  plusieurs  arrêts ,  notamment  un 
arrêt  de  la  Cour  de  Metz,  du  7  mai  1807,  sur  la  provoca- 
tion ;  un  arrêt  de  la  Cour  de  Toulouse ,  du  9  janvier  1824, 
qui  décide  que  la  mauvaise  conduite  de  la  femme ,  ayant 
provoqué  les  mauvais  traitements  exercés  par  le  mari 
•contre  elle  devait  faire  repousser  sa  demande  ;  un  arrêt  de  la 
Cour  d*Orléans  qui  avait  dans  les  premiers  temps  de  la  pro- 
mulgation du  Code  adopté  la  même  doctrine  et  contre  lequel 
la  femme  s^était  pourvue.  Mais  son  pourvoi  fut  rejeté  par 
la  Cour  de  cassation,  le  14  prairial  an  13  (2). 

1371.  Mais  si  la  demande  en  séparation  de  corps  est 
fondée  sur  Tadultére ,  la  réciprocité  du  crime  n'affaiblirait 
pas  le  motif.  Il  serait  très-immoral  d'admettre  une  telle  com- 
pensation de  désordres.  Ce  serait  encourager  les  dérègle- 
ments ;  'ce  serait  corrompre  les  mœurs  de  la  société  ;  ce 
serait  autoriser  la  femme  à  introduire  impunément  dans 
une  iamille  des  enfants  étrangers.  Aussi  cette  fin  de  non- 

fl)D.,  1.25.1.275. 

(2;  Voir  Tarrêt  de  l'an  13  dans  le  Journal  de  Sirey,  7.  2.  908,  et  dans 
celui  de  Denev.,  3.  1. 51 1,  et  les  aatreft  arrêts  dans  les  mêmes  Recueils. 

Voir  aussi  sur  celle  question  Favard,  y^  Séparation  entre  époux,  sec- 
tion 2y  art.  2,  Qo  6  ;  Merlin,  Qoeslion  de  droit ,  vo  Adultère ,  $  8  ^  no  2; 
Va^eilles,  t.  2,  n»  536;  Duranlon,  t.  2,  do  574.  —  Contré,  Chardon ,  du 
DoL 
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recevoir  fot-elle  repoussée  par  le  Conseil  d'ÉlaC,  et  la  Cour 
de  cassation  s'est  conformée  à  cette  doctrine  par  arrêt  du 
9  mai  1821  (1). 

Il  est  à  reniarqaer  »  au  reste  »  que  quelle  que  soit  la^déci^ 
sion  des  Cours  royales  sur  les  demandes  en  séparation  de 
corps,  comme  elles  prononcent  sur  des  points  de  faits  plutôt 
que  sur  des  points  de  droit  »  les  pourvois  sont  sans  eCTet.  La 
Cour  de  cassation  les  rejette  »  les  questions  de  fait  n'étant 
pas  de  son  domaine, 

1372.  Cette  Cour  a  cependant  décidé  en  droit  par  an 
arrêt  qu'a  rendu  la  section  civile,  le  16  février  ISOS  ,  que 
la  communication  du  mal  vénérien  ne  pouvait  pas  être  une 
cause  de  séparation  de  corps  à  moins  qu'elle  n'eût  été  ac- 
compagnée de  circonstances  aggravantes.  Mais  dans  cette  es- 
pèce un  point  de  droit  se  présentait ,  et  il  était  assez  difficile, 
abstraction  faite  de  toutes  circonstances ,  de  ranger  dans  la 
classe  des  sévices  une  telle  communication  qui ,  quelque 
afOigeante  qu'elle  fût ,  pouvait  n'être  que  l'effet  de  Timpru^ 
dence  et  de  l'ignorance  de  l'époux  sur  sa  position. 

La  Cour  de  Lyon  depuis  par  arrêt  du  4  avril  1819 ,  et 
antérieurement  celle  de  Besançon  par  arrêt  du  l^""  février 
1806,  ont  jugé  que  la  communication  du  mal  vénérien, 
réunie  à  d^s^utrcs  moyens,  devait  aqtoriser  U  séparation  de 
corps. 

La  Cour  de  Toulouse  a  bien  posé  on  principe  ,  par  arrêt 
du  30  janvier  1821 ,  qu'un  tel  mal  communiqué  à  une  jeune 
épouse  dans  les  premiers  mois  du  mariage  pouvait  être  con- 
sidéré comme  un  sévice  ou  une  injure  grave  autorisant  la 
demande  en  séparation  de  corps;  mais  d'autres  outrages 
étaient  établis  et  servirent  aussi  de  motifs  à  l'arrêt.  Il  est 
douteux  que  le  premier  moyen  isolé  eût  paru  suffisant  (2). 

(\)  V.  TEsprit  du  Code  Napoléon  sur  Tari.  272,  et  Tarrèl  cité  dans 
le  Journal  de  Dalloz,  t.  21.  1.  4OI. 

(2)|Voir  sur  cette^queslion,  Polhier,  du  Mariage  ^  n^  514;  Merlin, 
Itëperloire;  Duraiiton,  t.  2,  p.  269 ,  et  les  arréU  citèsdans  les  Rccoeils 
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S  in. 

Dt  la  coDdamnatioD  i  ane  peine  infamante. 


1373.  De  la  condamnation  à  une  peins  infamante.  —  Source  de  cette 
cauM, 

1374.  Quelles  sont  les  peines  infamantes  ? 

1375.  Quid  si  le  condamné  est  contumace  et  que  la  peine  n  entraine 
pas  la  mort  civile  ?  * 

1376.  C'est  la  peine  prononcée  non  le  crime  qui  autorise  la  séparation. 

1377.  La  commutation  ne  détruit  pas  le  droit. 

1378.  La  réhabiiitaticn  le  fait  disparaître. 

1379.  Quid  d'une  condcunnalion  antérieure  au  mariage  ? 

1380.  D'autres  causes  de  séparation  peutent-elles  être  admises  si  elles 
ne  rentrent  pas  dans  celles  fixées  par  la  loi? 

1373.  La  condamnation  de  Tun  des  époux  à  une  peine 
infamante  est  pour  l'autre  époux  une  cause  de  séparation 
de  corps.  L'article  232  le  déclare  positivement. 

La  loi  du  20  septembre  1792  autorisait  la  demande  en 
divorce  contre  Tépoux  condamné  à  une  peine  afQictive  ou 
infamante. 

Cette  cause  avait  été  empruntée  des  lois  romaines...  S* 
maritum  suum..^  homicidum...  aui  veneficum...  vel  fahi^ 
tatis  crimine  condetnnatum  invenerit.  L.  S,  §  3^  Cad.  de 
repud. 

La  Commission  du  projet  du  Code  l'avait  retranchée. 

La  Cour  de  cassation  et  les  Cours  d'appel  de  Douai ,  Lyon» 
Orléans  »  Rennes  et  Paris  en  réclamèrent  l'insertion. 

Néanmoins  »  la  Section  ne  l'avait  pas  d'abord  admise ,  et 
elle  fut  proposée  au  Conseil  d'Etat. 

Depuis ,  tous  les  projets  la  continrent. 

Mais  la  rédaction  varia.  Tantôt,  elle  ne  parlait  que  d'une 

de  Sirey  e(  de  Denevers  on  Dalioz  ;  savoir,  dans  celai  de  Sirey,  t.  8.  i. 
179;  1.  6.  ?.  401  ;  t.  19.  2.  131  ;  I.  21.  2.  344  ,  et  dans  celui  des  aulrei 
arrèliste»,  I.  6. 1 .  137  ;  1. 18,  2.^37  ;  t.  20.  2.  56. 
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peioeafflictive,  tanlôl d'une  peine  infamanle,  tantôt  de  celle 
qui  était  tout  à  la  fois  affliclive^et  infamante. 

La  discussÎQo  lit  connaître  que  dans  rintenliondu  Conseil 
d'Elat  »  c'était  seulement  aux  peines  infamantes  que  devait 
être  attachée  la  cause  de  divorce  ou  de  séparation. 

A  cette  époque  »  d*après  1  article  604  du  Code  des  délits 
et  des  peines  qui  était  en  vigueur ,  toute  peine  afflictive 
élait  aussi  infamante. 

Mais  la  législation  pouvait  varier,  et  le  conseil  ne  voulant 
s'arrêter  qu'à  l'infamie  de  la  peine  réduisit  l'expression  à  la 
condamnation  à  une  peine  infatnanle. 

1374.  Sous  notre  Code  pénal  actuel  toutes  les  peines 
aPlictives  sont  infamantes ,  et  de  plus  il  y  a  deux  peines 
qui  sont  infamantes  sans  êtres  afQictives,  savoir  :  Le  ban-* 
nissement  et  la  dégradation  civique.  (Art.  7  et  8  du  Code 
pénal.  ) 

Le  sentiment  de  l'honneur  est  trop  vif  en  France  pour 
que  cette  cause  ne  fût  pas  admise.  Forcer  une  épouse  hon- 
nête à  vivre  avec  un  être  flétri  par  la  justice ,  et  déclaré  in- 
fâme, c'est  la  livrer  à  un  supplice  sans  cesse  renouvelé. 
C'est  faire  subir  à  Tinnocence  la  peine  du  crime. 

Il  est  cependant  des  cas  où  Tinfaroie  attachée  à  la  con- 
damnation n'atteint  pas  le  condamné  aux  yeux  de  Topinion. 
Celui  par  exemple  oà  un  moment  de  violence  et  d^ê^arement 
a  fait  commettre  un  crime.  Le  coupable  que  déchire  le  re- 
mords n'en  doit  pas  moins  être  condamné.  Mais  il  excite  la 
pitié  t  et  l'opinion  ne  le  dégrade  pas.  Qu*alors  son  épouse 
respecte  leur  union ,  et  le  console  dans  sa  misère ,  elle  rem* 
plit  un  devoir,  et  elle  trouve  dans  sa  conscience  même  la 
récompense  de  son  vertueux  dévouement. 

Mais  la  loi  ne  peut  lui  imposer  cette  abnégation.  Car  elle 
est  une;  et  quelle  que  soit  la  cause  de  la  condamnation i  la 
peine  infamante,  elle  autorise  l'épouse  du  condamné  à  de- 
mander la  séparation  de  corps. 

Mais  pour  que  la  condamnation  à  une  peine  infamants 
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autorise  la  demande  en  séparation,  il  faut  qu'elle  soit  défi- 
nitive et  irrévocable, 

1375.  Si  le  condamné  est  contumace  et  que  la  condam- 
nation ne  soit  pas  de  nature  à  emporter  la  mort  civile  du 
condamné  après  cinq  années  depuis  Texécution  par  effigie» 
le  jugement  de  condamnation  ne  devient  irrévocable  que 
par  la  prescription  de  vingt  ans  (  Code  d'instruction  crimi- 
nelle» art.  635).  Jusques-là  le  jugement  de  condamnation 
n'est  que  provisoire,  et  il  ne  peut  servir  de  base  à  un  juge- 
ment définitif  de  séparation  de  corps  (Cour  de  cassât.,  arrêt 
du  17  juin  1813,  D„  11.  1.374;  S.,  13.  1.293). 

1376.  Ce  n'est  que  la  peine  effectivement  prononcée  et  non 
celle  qu'aurait  entraînée  le  fait  d'accusation  qualifié  par  elle  de 
crime ,  qui  autorise  la  demande  en  séparation.  Si  à  raison 
des  circonstances  atténuantes  la  condamnation  s'est  réduite 
à  une  peine  correctionnelle,  la  séparation  de' corps  pe'peut 
être  demandée  (Paris,  16  juillet  1839,  S.,  40.  2.  107;  0., 
39.  2.  245). 

1377.  Mai%s'il  y  a  eu  condamnation  à  une  peine  infa-^ 
mante,  la  commutation  à  une  peine  seulement  correction- 
nelle ne  prive  pas  l'autre  époux  du  droit  de  demander  la  sé- 
paration ;  car  la  commutation  ne  détruit  pas  la  condamna- 
tion ;  elle  ne  fait  qu'adoucir  ou  remettre  la  peine  en  faveur 
du  condamné,  mais  en  respectant  les  droits  d'autrui. 

1378.  S'il  y  avait  eu  réhabilitation,  non-seulement  la 
peine  serait  éteinte  mais  mê^le  la  condamnation  serait  ef- 
facée au  moins  pour  l'avenir  ;  tous  les  effets  de  cette  con- 
damnation auraient  disparu  avec  elle  ;  l'infamie  n'existerait 
plus  légalement  ;  elle  ne  pourrait  donc  servir  de  base  à  une 
llemande  en  séparation  de  corps  (  Code  d'instruction  crimi- 
nelle, art.  633;  Duranton,  t.  2,  p.  567). 

1379.  Que  doit-on  décider  relativement  aune  condamna- 
lion  prononcée  avant  le  mariage? 

Les  antenrs  sont  divisés  sur  la  question.  Zachariœ ,  Toul- 
Her,  Proudhon ,  Fayard  refusent  l'action  en  séparation  au 
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conjoint  qui  a  même  ignoré  la  condamnation  à  une  peine 
infamante.  Massol,  Duranton,  Dalioz  aine  la  luiaccordeDt  [1]. 

Ceux  qui  dénient  Taction  se  fondent  sur  les  termes  de 
Tari.  232  qui  ne  parait  s'appliquer  qu'à  une  condamnation 
postérieure  au  mariage. 

Ceux  qui  ladroettcnt  ne  voient  rien  qui  s'y  oppose  dans 
Tart.  232.  Ils  disent  qne  les  motifs  qui  ont  dicté  la  règle 
s'appliquent  à  l'un  des  cas  comme  à  l'autre  ;  qu'il^erait  in- 
juste et  cruel  de  condamner  un  époux  innocent  à  traîner  son 
existence  avec  un  infâme;  que  le  dol  même  de  celui-ci,  qui 
a  caché  sa  condamnation ,  le  rend  plus  coupable  encore  ; 
qu'enGn  on  pourrait  aller  jusqu'à  attaquer  le  mariage  de 
nullité  comme  étant  l'effet  d'une  affligeante  erreur  sur  la 
qualité  de  l'époux  condamné  ;  qu'à  plus  forte  raison  celte 
funeste  erreur,  œuvre  d'une  criminelle  déception,  doit  auto- 
riser l'action  en  séparation. 

Cette  dernière  opinion  est  protégée  par  l'équité,  elle 
texte  de  la  loi  ne  la  repousse  pas  directement.  Elle  doit  donc 
être  adoptée.  • 

Nous  avons  parcouru  les  causes  déterminées  par  la  loi 
pour  autoriser  la  séparation  de  corps. 

1380.  Il  en  est  quelques  autres  que  certains  auteurs  si- 
gnalent ou  que  des  arrêts  ont  admises. 

Mais  ces  causes  ne  sont  réellement  que  des  modifications 
de  celles  exprimées  dans  la  loi. 

C'est  ainsi  qu'un  arrêt  rendu  par  la  Cour  deRiom,lc 
9  avril  1819,  a  ordonné  la  séparation  de  corps  demandée  par 
une  épouse  mariée  en  1783  ,  dont  le  mariage  n'avait  été 
suivi  qued^une  cohabitation  de  six  mois,  et  n'avait  pas  même 
été  consommé  pendant  ce  temps  de  l'aveu  du  mari  lai- 
mi^me  ;  que  la  conduite  injurieuse  du  mari  avait  éloignée 

(\)  Zacharias,  I.  3  ;  S. ,  491 ,  note  16  ;  Toallier ,  t.  a ,  n.  673;  Proa- 
dhon,  des  Personnes,  1. 1,  p.  29  ;  Favard,  Réperloire,  verbo  SépariOie* 
entre  époux,  sect.  2,  J  I,  n«3;  Massol,  Séparation  decorps^  p.  33.  no  j; 
Duranlon,  t.  2,  u»  562  ;  Dalioz  atnë,  1. 11 ,  p.  895^  a*  15. 
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du  domicile  conjugal»  sans  que  le  mari  eût  depuis  cette  épo- 
que fait  aucune  démarche  pour  Vy  faire  rentrer ,  à  laquelle 
celui-ci  avait  même  fait  la  réponse  la  plus  dérisoire  et  la 
plus  outrageante  sur  une  sommation  de  la  recevoir  qu'elle 
lui  avait  fait  signiGer  en  1803,  qui  voyait  son  mari  vivre 
dans  un  état  habituel  de  concubinage  avec  une  fille  de  son 
voisinage  t  qui  était  même  privée  de  son  trousseau  et  de  sa 
dot  retenus  par  le  mari  »  celui-ci  lui  ayant  même  offert  de 
lui  restituer  le  trousseau  et  de  lui  payer  les  intérêts  de  sa 
dot  pour  continuer  de  vivre  en  état  de  séparation. 

La  Cour  de  Riom  pensa  qu'il  résultait  de  tous  ces  faits 
«  que  depuis  l'époque  de  son  mariage  le  mari  avait  témoi- 
»  gné  à  son  épouse  rindifTérence  la  plus  injurieuse  pour  ne 
7^  pas  dire  l'aversion  la  plus  insurmontable  ;  que  dès-lors  il 
»  s'était  rendu  coupable  de  l'injure  la  plus  grave  qui  de- 
»  vait  suffire  pour  faire  prononcer  une  séparation  qui  du- 
»  rait  déjà  de  fait  depuis  plus  de  32  ans  (1).  » 

C'est  aussi  dans  le  même  sens  qu'un  arrêt  rendu  le  8 
avril  1824  par  la  Cour  de  Rouen»  a  jugé  qu*on  doit  ranger 
dans  la  classe  des  sévices  et  injures  graves  le  fait  d'avoir  porté 
atteinte  à  la  liberté  individuelle  d'une  épouse  et  de  l'avoir  fait 
enfermer»  sous  prétexte  de  débauches»  en  vertu  d'un  ordre 
surpris  à  l'autorité  administrative  »  dans  une  maison  de  re- 
fuge destinée  à  des  femmes  condamnées  et  à  des  filles  pu- 
bliques (2). 

De  même  la  Cour  d'Angers»  par  arrêt  du  Ç  avril  1829»  a 
considéré  comme  une  injure  grave  le  refus  persistant  d'un 
mari  de  recevoir  sa  femme  dans  le  domicile  conjugal  qu'elle 
avait  abandonné  volontairement  pendant  plusieurs  années. 

Mais  un  simple  abandon  dégagé  de  toute  circonstance 
constitutive  d'excès  »  sévices  ou  injures»  ne  serait  pas  un 

(1)  V.  ce(  arrêt  dans  le  Journal  des  Audiences  de  la  Coar  de  Riom , 
|818eM8t9,  p.  423. 

f2)  V.  cet  arrêt  dans  la  Juriuprudence  de  Dalioz  alnè»  t.  Il,  p.  887 > 
p#  55. 
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motif  saffisanl  de  séparation  de  corps  (  Arrêt  de  la  Cour  de 
Rouen  du  16  juillet  1828  (1). 

On  doit  donc  reconnaître  que  les  seules  causes  désignées 
dans  les  art.  229, 230,  231  et  232  peuvent  servir  de  base  à 
une  demande  en  séparation  de  corps,  et  qu'on  doit  repousser 
toutes  causes  qui  ne  pourraient  pas  être  rangées  dans  la 
classe  de  Tune  de  celles  exprimées  par  la  loi. 


Section  II. 

Des  fins  de  non -recevoir  contre  la  demande  en  séparation  de  corps. 

SOMMAïaS. 

1381.  Les  fins  de  non-reee^oïr  relatives  au  dworee  saj^liquenl  à  I* 
séparation» 

1382.  La  loi  ne  reconnaU  que  la  réconciliation  comme  /îa  de  ncnr 
recevoir, 

1383.  Elle  ne  s*app'ique  pas  à  la  demande  fondée  sur  la  condamna- 
tion à  une  peine  infamante. 

1384.  La  protocation  et  la  compensation  sont  des  excuses  plutôt  g^^ 
des  fins  de  non-reeevoir, 

1385.  Quid  du  défaut  de  résidence  de  la  femme  dans  le  lieu  qui  M  ^ 
été  fixé  ? 

1386.  Des  faits  de  réconciliation  et  de  leur  appréciation. 

1387.  La  réconciliation  détruit  même  le  jugement  de  séparation, 

1388.  Mais  de  nouveaux  faits  l'effacent  et  autorisefit  une  nmmlU 
action  fondée  aussi  sur  les  anciens  faits. 

1389.  Peut-on  dans  une  nouvelle  demande  intoquer  d'anciensfaitt, 
lorsque  la  première  action  avait  été  déclarée  mal  fondée  ? 

1390.  Toute  séparation  volontaire  est  nulle, 

1391.  Est  nulle  aussi  la  convention  de  ne  jamais  demander  de  sépa- 
tion. 

1381.  La  loi  n'a  pas  établi  contre  la  séparation  de  corps 
des  fins  de  non  recevoir  spéciales.  Mais  les  termes  mêmes  flc 

^1)  V.  cet  arrêt  et  le  précèdent  dans  le  Journal  de  Dallos  j%  (•  ^' 
a.  113,  et  t.  30.  2.  102. 
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Tarticle  306  do  Code  civil  autorisent  à  appliquer  à  cette  ac^ 
tien  les  exceptîoos  relatives  à  la  demande  en  divorce.  L'ar- 
ticle 306  ne  permet ,  en  efiet ,  de  former  une  demande  en 
séparation  de  corps  que  dans  le  cas  oit  il  y  a  lieu  à  de- 
mander le  divorce. 

Or ,  il  n'y  aurait  pas  lieu  à  demander  le  divorce  si  des 
fins  de  non  recevoir  repoussaient  cette  demande.  D'où  Ton 
peut  conclure  que  dans  les  mêmes  circonstances  l'action  en 
séparation  de  corps  doit  aussi  être  écartée. 

Au  reste  »  l'article  878  du  Code  de  procédure  lèverait  , 
an  besoin,  toute  incertitude.  Car  cet  article  exige  que  la 
demande  en  séparation  soit  précédée  d'une  tentative  de  rap- 
procbement  faite  devant  le  président  du  tribunal,  C'est  un 
mojende  réconciliation  employé  par  le  premier  des  magis* 
trats  qui  devraitjuger  la  demande  si  elle  était  poursuivie.  Ce 
iDoyen^  s'il  réussit  et  si  la  réconciliation  est  constatée  par  le 
procès-v^bal  que  dresse  le  président,  opère  évidemment  une 
fin  de  non  recevoir  contre  l'action  qui  serait  ultérieurement 
inteotéesans  que  de  nouveaux  faits  l'autorisassent  ;  et  si  la 
réconciliation  opérée  par  l'intermédiaire  du  magistrat  s'op- 
pose à  l'action  ,  pourquoi  celle  qui  aurait  lieu  sans  ce  con- 
cours >  spontanément  ne  produirait-elle  pas  le  même  effet? 

Mais  quelles  sont  les  fins  de  non-recevoir  qui  doivent 
être  admises? 

1382.  La  loi  n'en  reconnaît  qu'une  qui  est  écrite  dans 
l'article  272  ainsi  conçu  : 

«-  L'action  en  séparation  de  corps  sera  éteinte  par  la    An.  S7i« 
»  réconciliation  des  époux ,  survenue  soit  depuis  les  faits 
)»  qui  auraient  pu  autoriser  cette  action  soit  depuis  la  de- 
»  mande  (1).  » 

f^ota,  —  Noiu  avons  substitué  dans  rarliclo  les  mAl«  Sipotalion  </#< 
corpi  au  mot  Divorce, 

(i)  La  fin  de  oon-recevoir  résultant  de  la  réconciliation  e(  son  extinc- 
UoivBODl  iK^ipises,  commoda listes  art.  172  et  173,  par  le  Code  sicilien, 
arl.  223, 225  ;  par  celui  de  la  Louisiane ,  art.  140»  l&O;  par  le  Code  hol- 
landais, art.  303  ;  par  le  Code  bavarois,  art.  43* 
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Les  oioti&  qui  ont  (ail  aâmettre  la  réconcUiation  comme 
fin  de  non-recevoir  contre  le  diTorce  doivent  aussi  a'appti- 
quer  à  la  séparation  de  corps.  L'existence  de  la  caose  qa^ 
autorise  la  demande  place  les  époax  dans  une  sitoation  fâ- 
cheuse, et  l*on  ne  peut  les  y  laisser.  La  séparation  de  eorps 
doit  donc  être  admise. 

Mais  si  cette  situation  cesse  ,  la  séparation  n'est  pins  né- 
cessaire ;  elle  ne  doit  donc  pas  être  ordonnée^ 

Or,  ce  changement  de  situation  ne  peut  s'opérer  que  par 
la  réconciliation ,  par  le  pardon  que  l'époux  offensé  accorde 
à  l'époux  coupable  qui  se  répent ,  et  dont  une  boRBe  con- 
duite éprouvée  rachète  les  fautes. 

La  réconciliation  se  signale  par  le  rapprochement  des 
époux.  Ce  rapprochement  annonce  l'oubli  de  Toffeose, 
et  doit  donc  faire  tomber  l'action  en  séparation  de  corps, 
lorsqu'elle  est  fondée  sur  l'adultère,  les  excès,  sévices  oq 
injures  graves  qui  ont  outragé  les  affections  de  l'un  des  époux 
ou  qui  ont  compromis  sa  vie,  son  repos  ou  son  honneur. 

1383  Mais  cette  fin  de  non-recevoir  ne  peut  s'appliquer 
à  une  demande  en  séparation  dont  la  cause  est  une  condam- 
nation à  une  peine  infamante.  Car  cette  cause  a  son  origine 
dans  une  offense  à  la  société  phitôt  que  dans  une  offense  à  la 
personne  de  Tépoux.  Les  soins  même  que  l'époux  do  con- 
damné aurait  eus  pour  lui  depuis  le  jugement  i  les  marques 
d'intérêt  ou  d'afTection  qu'il  lui  aurait  donnés  pourraient  être 
l'effet  de  la  pitié,  ou  avoir  été  dictés  par  des  principes  reli- 
gieux ou  par  un  reste  d'attachementou  par  unsentimentexa- 
géré  peut-être  des  devoirs  des  époux.  Ces  motifs  seraient 
louables  sans  doute  ;  mais  le  coupable  ne  serait  pas  admis 
à  s'en  faire  une  arme  pour  écarter  la  demande  en  séparation 
et  pour  punir  un  époux  innocent  de  son  imprudente  géné- 
rosité en  le  forçant  d'associer  ï  jamais  son  sort  à  un  être  dé- 
gradé et  flétri. 

Aussi  l'article  261  du  Code  civil ,  qui  doit  s'appliqaer  à 
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la  sèparalioQ  de  corps  comme  tous  les  autres  principes  géné- 
raux relatifs  aux  causes  du  divorce,  décide-t-il  que  la  de- 
mande fondée  sur  la  condamnation  à  une  peine  infamante , 
sera  accueillie  sans  autres  formalités  que  le  rapport  de  Yex- 
f  édition  en  bonne  forme  du  jugement  de  condamnation  avec 
un  certificat  de  la  Cour  d'assises  »  portant  que  ce  jugement 
n'est  plus  susceptible  d'être  réformé  par  aucune  voie  légale. 

Celte  absence  de  toute  autre  instruction  que  la  preuve 
légale  d'une  condamnation  définitive  doit  évidemment  s'ap- 
pliquer à  la  séparation  de  corps  comme  au  divorce ,  puisque 
les  mêmes  causes  sont  déclarées  communes  aux  deux  actions 
par  l'article  306  du  Code  ;  et  comme  la  loi  veut  que  la  sé- 
paration soit  prononcée  sur  le  vu  de  la  seule  pièce  qu'elle 
indique ,  il  est  clair  qu'elle  ne  permet  pas  qu'on  se  livre  à 
des  discussions  sur  des  faits  de  réconciliation  »  et  qu'on  re- 
cherche par  des  interlocutoires  et  des  preuves  testimoniales 
la  vérité  et  la  nature  des  faits  allégués. 

D'ailleurs  y  la  permanence  de  l'infamie  qui  résulte  de  la 
condamnation  est  une  cause  incessante  dont  le  renouvelle- 
ment et  la  perpétuité  suffiraient  seuls  pour  faire  rejeter 
comme  fin  de  non-recevoir  une  prétendue  réconciliation  qui 
ne  pourrait  s'appliquer  qu'au  passé  et  non  s'étendre  à  l'a- 
venir. 

1384.  La  réconciliation  est  la  seule  fin  de  non-recevoir 
reconnue  expressément  par  la  loi.  La  provocation ,  la  com- 
pensation des  torts  ,  dont  nous  avons  parlé  sous  le  premier 
paragraphe  en  traitant  des  sévices  et  des  injures  graves, 
sont  moins  des  fins  de  non  recevoir  que  des  motifs  d'excuses, 
ou  des  considérations  qui  affaiblissent  les  torts  du  défendeur 
eu  séparation,  qui  diminuent  l'intérêt  qu'aurait  pu  inspirer 
le  demandeur  et  qui  le  privant  d'une  protection  qu'il  n'a 
pas  méritée,  lui  font  refuser  une  séparation  que  sa  position 
ne  rend  pas  nécessaire,  puisqu'il  dépend  de  lui  de  l'amélio- 
rer en  cessant  de  se  livrer  à  des  provocations  ou  aux  outra- 
gées qu'il  reproche  à  l'autre  époux. 


784  TRAITCr   DU    ifARiAGE. 

1385.  II  est  une  autre  Gn  de  non-recevoir  qui  a  été  plu- 
sieurs fois  proposée.  On  la  faisait  résulter  contre  la  femme 
demanderesse  en  divorce  ou  en  séparation  de  corps  de  ce 
qu'elle  ne  justifiait  pas  de  sa  résidence  dans  la  maison  que 
lui  avait  indiquée  le  président  du  tribunal ,  conformément 
aux  dispositions  de  Tart.  878  du  Code  de  procédure. 

Mais  cette  fin  de  non-recevoir  n'est  écrite  dans  ancnne 
loi.  Aussi  la  jurisprudence  ne  Ta-t-elie  pas  admise.  C*eôt  été 
créer  une  déchéance.  La  Cour  de  Bordeaux  l'a  refusée  par 
deux  arrêts,  l'un  du  13  brumaire  an  14  ,  Tautre  du  6  jan- 
vier 1835,  et  le  pourvoi  contre  le  l*'  arrêt  fut  rejeté  par  /a 
Cour  de  cassatiou,  le  13  brumaire  an  14  ;  les  Cours  de  Ta- 
rin et  de  Bennes  ont  adopté  cette  doctrine  les  1 1  février  1811 
et  26  décembre  1820. 

Cependant,  si  l'inexécution  de  l'ohrdonnancedu  président, 
quant  à  la  résidence  qu'elle  avait  assignée  à  là  femme,  avait 
quelques  inconvénients,  le  tribunal  pourrait  surseoir  aajo- 
gement  du  fond  jusqu'à  ce  que  la  femme  justifiât  de  son 
obéissance. 

1386.  La  loi  n'a  pas  déterminé  les  caractères  auxquels 
on  peut  reconnaître  la  réconciliation  ;  elle  s'en  est  rapportée, 
pour  leur  appréciation,  à  la  sagesse  des  magistrats.  Et  ceux- 
ci  ne  doivent  attribuer  une  telle  influence  qu'à  des  faits 
spontanés  et  positifs  qui  ne  puissent  pas  recevoir  une  autre 
interprétation  que  l'intention  de  se  rapprocher  et  d'effacer 
les  causes  d'une  désunion  momentanée;  des  faits  vagues  on 
qui  auraient  été  l'œuvre  de  la  nécessité  plutôt  que  celle 
d'une  volonté  parfaitement  libre  ne  devraient  pas  être  consi- 
dérés comme  caractérisant  la  réconciliation  telle  que  Ven- 
tend  la  loi. 

Ainsi  la  cohabitation  forcée,  c'est-à-dire  celle  à  laquelle 
la  femme  se  serait  soumise  en  exécution  d'un  jugement  qu» 
l'aurait  ordonnée  depuis  l'instance  en  séparation ,  la  gros- 
sesse qui  aurait  suivi  cette  cohabitation,  pourraient,  suivant 
les  circonstances,  ne  pas  paraître  des  signes  certains  d'une  ré- 
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conciliation  réelle  et  libre ,  et  oe  pas  opérer  de  fin  de  non- 
recevoir  contre  la  demande  en  séparation.  (Arrêt  de  là  Co^r 
de  Nîmes  du  25  février  1808.) 

11  en  serait  autrement  si  la  femme  ,  après  s'être  retirée 
dans  une  habitation  particulière  avec  l'autorisation  du  juge, 
s'était  réunie  à  son  mari ,  même  momentanément  »  mais 
sans  qu'aucune  circonstance  impérieuse  l'y  obligeât.  Cette 
réunion  quoique  temporaire  seulement,  etlasurvenanced'un 
enfaùt  pendant  l'instance,  opéreraient  une  fin  de  non-rece- 
voir  non  équivoque  et  écarteraient  la  demande.  (Arrêt  de  la 
Cour  de  Grenoble  du  23  août  1822.) 

1 387 .  Nous  ferons  observer ,  au  reste ,  que  la  réconcilia- 
tion 'éteint  non-seulement  l'action  intentée,  mais  même  le 
jugement  définitif  qui  aurait  admis  la  demande.  Car  si  la 
loi  interdit  les  séparations  volontaires,  ell3  autorise,  au  con- 
traire, et  accueille  avec  faveur  les  réunions  qui  mettent  un 
terme  à  ces  affligeantes  divisions  domestiques  par  lesquelles 
sont  presque  rompu  les  nœuds  respectables  que  la  loi  et  la 
religion  avaient  formés.  (Arrêt  de  la  Cour  de  Paris  du  16 
avril  1807.) 

1388.  Mais  le  bénéfice  de  la  réconciliation  ne  peut  plus 
être  invoqué  par  Tépoux  qui  depuis  s'est  livré  à  de  nou- 
veaux outrages.  Les  faits  postérieurs  font  même  revivre  les 
faits  anciens,  et  soit  que  la  première  demande  en  séparation 
ait  été  annulée  par  la  réconciliation,  soit  même  qu'elle  ait  été 
rejetée  parun  jugement  définitif,  les  derniers  faits  réunis  aux 
premiers  ont  d'autant  plus  de  force  qu'ils  justifient  la  pre- 
mière demande  et  qu'ils  démontrent  la  nécessité  d'une  sépa- 
ration eh  détruisant  toute  espérance  d'un  rapprochement 
heureux  entre  les  époux. 

1389.  L'art.  273  prévoit  la  survenance  de  faits  posté- 
rieurs au  jugement  qui ,  motivé  sur  une  réconciliation  qui 
avait  précédé  on  suivi  l'instance  en  séparation,  aurait  rejeté 
une  première  demande. 

«  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  dit  cet  article ,  le  demandeur    Ait.  «w 
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sera  déclaré  non-recevable  dans  son  action.  Il  pourra,  néan- 
moins ,  en  intenter  une  nouvelle  pour  cause  survenue  de- 
puis la  réconciliation  ,  et  alors  faire  usage  des  anciennes 
causes  pour  appuyer  sa  nouvelle  dematnde.  x> 

Le  texte  de  Tarticle  est  formel  pour  le  cas  où  le  rejet  de 
la  première  demande  a  été  motive  sur  la  réconciliation  des 
époux  ;  et  cet  article  a  été  appliqué  en  ce  sens  par  un  assez 
grand  nombre  d*arréts  parmi  lesquels  on  remarque  un  arrêt 
de  la  Cour  de  cassation  du  2  mars  1808.  C'est  un  arrêt  de 
rejet. 

Mais  la  Cour  do  Paris ,  par  décision  du  28  janvier  1822» 
a  étendu  ce  principe  au  cas  où  la  première  demande  avait 
été  déclaré  mal  fondée ,  les  faits  allégués  n'ayant  pas  paru 
assez  graves  ou  suffisamment  justifiés. 

Cette  doctrine  de  la  Cour  de  Paris  parait  exacte.  Le  rejet 
d'une  première  demande  en  séparation  peut  tenir  non-seu- 
lement à  rinsuffisance  des  preuves,  mais  encore  à  des  consi- 
dérations tirées  de  la  position  des  époux,  de  Tinterét  des  en- 
fants, de  Tespoir  de  plus  d'harmonie  à  Favenir. 

Ces  considérations  s'affaiblissent  et  môme  disparaissent 
complètement  si  de  nouveaux  faits  ont  provoqué  une  nou- 
velle demande. 

Pourquoi  refuseraît-on  alors  à  la  victime  la  faculté  de 
rappeler  d'anciens  faits  d'outrages  ou  de  violence ,  de  les 
ajouter  aux  nouveaux,  de  dérouler  ainsi  une  vie  entière  de 
vexations  et  d'infortunes,  et  de  prouver  par  la  continuité 
de  ses  maux  qu'une  plus  longue  cohabitation  est  impossible. 

1390.  Les  règles  sur  les  séparations  de  corps  tiennent  à 
Tordre  public.  C'est  pourquoi  la  loi  déclare,  dansTart.  307, 
qu^elle  ne  pourra  avoir  lieu  par  le  consenlement  mutuel  des 
époux. 

Ainsi  sont  nulles  aux  yeux  de  la  loi  les  conventions  par 
lesquelles  deux  époux  arrêtent  que  chacun  d'eux  jouira  de 
telle  porlion  de  la  fortune  commune ,  qui  lui  est  assignée 
par  cette  espèce  de  traité. 
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Mais  une  (elle  convention,  Caite  pour  éviter  Téclat  d*one 
séparation  judiciaire,  ne  peut  être  assimilée  à  une  réconcilia- 
tion. On  devrait  plutôt  en  tirer  une  conséquence  toute  con- 
traire. (Arrêts  de  la  Cour  de  Caen  du  8  décembre  1 83 1  ;  au* 
tré  de  la  inéme  Cour  du  14  novembre  t825.  ) 

1391. ^Si  une  séparation  volontaire  est  prohibée ,  on  ne 
doit  pas  considérer  comme  plus  légale  la  convention  par  la- 
quelle deux  époux  s'engageraient  à  ne  pas  se  pourvoir  en 
séparation.  Une  telle  convention  serait  une  aliénation  de  la 
liberté  naturelle  et  du  droit  que  l'ordre  social  donne  à  tous 
ses  membres  de  se  soustraire  par  lesToies  légales  à  des  mau- 
vais traitements ,  à  des  outrages ,  en  un  mot  à  tout  ce  qui 
peut  porter  atteinte  à  la  vie ,  à  la  sûreté  individuelle  ou  à 
r  honneur. 

La  durée  du  miariage  ou  l'âge  de  l'épouse  ne  sont  pas  un 
obstacle  à  la  demande  en  séparation. 

L'art.  277  du  Code  civil  interdit  le  divorce  par  con- 
sentement mutuel  lorsque  les  époux  sont  mariés  depuis 
âO  ans  et  que  l'épouse  en  a  45  ;  mais  cet  article  est  évidem- 
ment étranger  auxséparations  de  corps  pour  lesquelles  le  con- 
sentement mutuel  n'est  pas  admis. 


Seetlon  lll. 

De  la  procédure  en  séparation  de  corps  et  des  niesares  provisoires 

i  prendre. 

SOMMAIBS. 

1392.  Le  Code  de  procédure  détermine  le  mode  des  poursuites  en  sé- 
paration de  corps. 

1393.  Division  de  ta  section. 

1392.  C'est  l'autorité  publique  qui,  par  l'organe  de  l'of-^ 
licier  de  l'Etat  civil ,  forme  les  engagements  du  mariage , 
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parce  que  ces  engagemeDCs  tiennent  à  l'état  des  personnes, 
et  par  conséquent  à  l'ordre  social. 

De  là  ce  principe  admis  de  tous  temps  que  ces  engage- 
ments ne  peuvent  être  suspendus  par  une  simple  conven* 
tion  quelle  qu'en  soit  Tauthenticité  »  et  que  rintervention 
de  l'autorité  publique  est  nécessaire  pour  en  affranchir  les 
époux  même  temporairement. 

Mais  comment  devait  être  réglée  la  procédure  à  suivre 
pour  opérer  le  relâchement  des  obligations  respectives  des 
époux? 

Le  Code  civil  avait  déterminé  avec  détail  le  mode  de  pro- 
cédure à  employer  pour  leur  dissolution  absolue,  c'estrà-dire 
pour  arriver  au  divorce. 

Quant  à  la  séparation  de  corps  il  s'était  borné  à  dire 
qu'elle  serait  instruite  et  jugée  de  la  même  manière  que 
toute  autre  action  civile.  (Code  civil»  art.  307.) 

Cependant  l'importance  de  l'action  et  de  ses  conséquen- 
ces commandait  quelques  règles  particulières  qui  n'en  li- 
vrassent pas  le  sort  à  la  marche  oMnmune  de  la  procédure. 

Elle  exigeait  la  surveillance  du  ministère  public  ; 

Elle  prescrivait  aussi  de  déterminer  la  position  re^iective 
des  époux  pendant  l'instruction  de  la  cause. 

Le  Code  Napoléon  ne  s'était  pas  occupé  de  ces  détails. 

Le  Code  de  procédure  a  rempli  la  lacune. 

1393.  C'est  donc  en  combinant  les  deux  lois  que  nous 
aurons  à  examiner,  d'abord  la  procédure  à  tenir  et  le  mode 
d'instruction  à  employer ,  ensuite  les  mesures  provisoires  à 
prendre. 


De  la  procédure  en  sèparalion  de  corps. 

BOMMAiaB. 

139i.  L'aulùTilé  de  la  fuêtiee  wt  néce9Sûire  pcfur  opérer  la  êéparalùm 
de  corps. 


1395.  Requête  à  préieiUer  aupréti4entf  contenant  V exposé  sommaire 
des  faits. 

1396.  Comparution  des  parties  devant  lui.  —  //  tente  de  les  concilier. 

1397.  S'il  n  y  parvient  pas  qu'ordonne-t-il  ? 

1398.  Motifs  et  sagesse  de  ces  prescriptions  préalables. 

1399.  Au  président  de  quel  tribunal  s  adresse-t-^n  ? 

1400.  But  de  V exposé  des  faits  dans  la  requête. 

1401*  Mais  le  demandeur  qui  en  a  omis  peut  ensuite  les  préunter 
mérfie  sur  CappeL — Arrêts  sur  la  question. 

1402.  La  comparution  devant  leprésident  doit  être  personnel  le  et  sans 
assistance. 

1403.  Quid  si  Vun  des  époux  ne  comparait  pas  ^ 

1404.  La  tentative  de  conciliation  devant  le  juge  de  paix  n'est  pas 
prescrite. -^Erreur  de  ponctuation  dans  la  loi. 

1405.  L*  autorisation  donnée  à  la  femme  par  leprésident  suffit  même 
pour  la  femme  mineure. 

1406.  Quid  si  la  femme  est  interdite  ?         ^ 

1407.  La  demande  peut-elle  être  jugée  en  audience  ordinaire  ?  ^Con- 
troverse terminée  par  une  ordonnance  royale. 

1408«  De  la  preuve  des  faits  assignés  par  le  demandemr  et  de  la  ré^ 

concilicUion  opposée  par  le  défendeur. 
aOd,  Les  parents  f  à  V exception  des  descendants  y  et  les  domestiques 

peuvent  être  témoins.  — Mais  restriction  quant  à  la  confiance  dans 

leurs  dépositions, 

1410.  Quid  des  donataires  de  l'un  des  époux  ? 

1411.  Les  témoins  doivent^ils  être  indiqués  dans  le  jugement  interlo- 
cutoire ? 

1412.  Lapreuve  des  causes  alléguées  est  nécessaire.  — Laveu  du  dé- 
fendeur ne  suffirait  pas. 

1413.  Peut-il  être  sursis  à  prononcer  la  séparation  pendant  un  temps 
d'épreuve  ? 

1414.  En  la  rejetant  peut-il  être  sursis  à  l'exécution  du  jugement  ? 
141&.  La  séparation  de  corps  emporte  celle  de  biens. 

1394.  Nous  l'avons  déjà  dit,  la  seule  disposition  du  Gode 
civil  I  relative  à  la  procédure  à  tenir  pour  faire  prononcer  la 
séparation  de  corps ,  est  écrite  dans lart.  307  dont  nous  ve- 
nons de  rappeler  les  termes. 

Mais  cet  article ,  en  déclarant  que  la  séparation  de  corps 
serait  instruite  et  jugée  comme  tonte  autre  action  civile. 
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ajoute  comme  principe  absolu  cette  disposition  remarquable  : 

Alt  307.  c(  Elle  ne  pourra  avoir  lieu  par  le  consentement  mutuel 
»  des  époux.  » 

Ainsi  Tautorité  de  la  justice  est  indispensable  pour  IV 
pérer. 

Hais  comment  cette  autorité  sera-t-elle  mise  en  mouve- 
ment? C'est-à-dire  comment  la  demande  sera-t-elle  formée? 
Comment  sera-t-elle  instruite? 

Pour  cela  nous  aurons  à  rechercher  des  règles  soit  dans 
le  Code  de  procédure ,  soit  même  dans  la  loi  sur  le  divorce', 
qui  doit,  dans  certains  cas,  nous  servir  de  guide  à  défont  de 
loi  spéciale  sur  la  séparation  de  corps. 

1395.  Le  Code  de  procédure  trace  les  premières  démar- 
ches à  faire  par  Tépoux  demandeur. 

Art.  875        «  L'époux  qui  voudra  se  pourvoir  en  séparation  de  corps, 
^^^      »  sera  tenu  de  présenter  au  président  du  tribunal  de  son 
»  domicile,  requête  contenant  sommairement  les  faits  ;  il  y 
»  joindra  les  pièces  à  Tappui  s*il  y  en  a.  d 

Art.  876.  a  La  rcquéle  sera  répondue  d'une  ordonnance  portant 
»  que  les  parties  comparaîtront  devant  le  président  ao  jour 
»  qui  sera  indiqué  par  ladite  ordonnance.  » 

Art.  877.  1396.  c(  Les  parties  serpnt  tenues  de  comparaître  en  per- 
»  sonne  sans  ponvoir  se  faire  assister  d'avoués  ni  de  con- 
»  seils.  » 

Art.  878.  1397.  «  Le  président  fera  aux  deux  époqx  les  représen- 
y>  tations  qu'il  croira  propres  à  opérer  un  rapprochement. 
»  S'il  ne  peut  y  parvenir ,  il  rendra  ensuite  de  la  première 
D  ordonnance  une  seconde  portant  qu'attendu  qu'il  n^a  pu 
»  concilier  les  parties,  il  les  renvoie  à  se  pourvoir,  sans  ci- 
»  tation  préalable  au  bureau  de  conciliation  ;  il  autorisera, 
^>  par  la  même  ordonnance ,  la  femme  à  procéder  sur  la  de- 
»  mande  et  à  se  retirer  provisoirement  dans  telle  maison 
y>  dont  les  parties  seront  convenues  ou  qu'il  indiquera  d*of- 
»  (ice  ;  il  ordonnera  que  les  effets  à  l'usage  journalier  de  la 
'))   femme  lui  seront  remis. 
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]»  Les  demandes  en  provision  seront  portées  à  raudience.  » 

«(  La  cause  sera  iastraite  dans  les  formes  établies  pour  les    ah.  879. 
»  autres  demandes  et  jugée  sur  les  conclusions  du  ministère 
>:   public.  » 

1398.  On  voit,  par  les  dispositions  que  nous  venons  de 
transcrire,  que  la  procédure  en  séparation  de  corps  n*e$t  pas, 
au  moins  quant  à  ses  préliminaires  ,  aussi  simple  »  aussi  peu 
entourée  de  formalités  et  de  précautions  que  les  procédures 
relatives  aux  causes  ordinaires. 

Ces  formalités  ont  été  dictées  par  Timportance  de  ces  sor- 
tes de  causes,  et  par  l'intérêt  public  même  qui  commande  de 
les  prévenir  autant  que  possible. 

«  Une  instance  eo  séparation  de  corps ,  disait  Torateur 
du  Conseil  d'Etat,  est  un  différent  grave  soumis  aux  formes 
communes  de  la  procédure,  et  de  plus  an  concours  du  minis- 
tère public  comme  toute  cause  qui  touche  à  Tétat  des  per« 
sonnes. 

3  jVlais  plus  la  société  doit  s*affliger  d*un  tel  débat,  plus  il 
est  important  de  le  prévenir  et  d'en  arrêter  le  cours. 

»  lia  simple  exploit  ne  suffira  donc  pas  pour  saisir  les  tri- 
bunaux d^une  cause  de  cette  nature  ;  et  l'ordre  public  serait 
même  peu  satisfait  si  Ton  ne  procédait  aux  voies  conciliatri- 
ces que  comme  dans  les  causes  ordinaires.  Il  faut  ici ,  à  rai- 
son de  la  gravité  des  circonstances ,  un  magistrat  plus  émi- 
nent  pour  exercer  le  ministère  de  paix  et  de  conciliation  ; 
et  c'est  le  président  même  du  tribunal  que  la  loi  désigne. 

»  On  ne  pourra  d'abord  s'adresser  qu'à  lui ,  et  il  devra 
entendre  les  époux ,  non  par  l'organe  de  leurs  conseils  et 
^l'avouésqui,  en  leur  supposant  les  vues  les  plus  pacifiques, 
ne  pourraient  suppléer  les  parties. 

p  Les  époux  seront  donc  tenus  de  comparaître  en  per- 
sonne, et  le  juge  tentera  de  les  rapprocher. 

»  S'il  échoue  dans  celte  noble  tentative ,  et  après  qu'il 
aura  désigné  la  maison  où  la  femme  pourra  se  retirer  provi- 
soirement, la  procédure  suivra  son  cour*;  » 
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Ces  motifr  démontrent  le  bot  et  la  sagesse  des  formaUtès 
prescrites. 

Parcourons-les  dans  leur  ordre. 

1399.  Une  requête  doit  être  présentée  au  président  du 
tribunal  du  domicile  de  Tépoux  demandeur»  et  dans  cette  re- 
quête doivent  être  exposés  sommairement  les  faits  sur  les- 
quels  la  demande  est  fondée. 

Le  domicile  indiqué  est  le  domicile  conjugal,  celui  da  mari. 
Car  la  femme  ne  peut  en  avoir  d'autre  devant  la  loi ,  quel 
que  soit,  d'ailleurs,  le  lieu  de  sa  résidence.  (Code  civil ,  ar- 
ticle 106.) 

En  sorte  que  si,  avant  la  présentation  de  la  requête  de  la 
femme ,  le  mari  avait  cbangé  de  domicile ,  quelque  récent 
que  fût  ce  changement ,  ce  serait  au  président  du  tribunal 
de  ce  nouveau  domicile  que  la  requête  en  séparation  devrait 
être  présentée.  C'est  aussi  ce  qu'a  jugé  la  Cour  de  Colmar, 
par  arrêt  du  12  décembre  1816.  (D.,  17.  2.  45.  ) 

Mais  la  requête  est  le  principe  de  l'instance  ;  elle  saisît  le 
tribunal  au  président  duquel  elle  a  été  présentée  si  an  moment 
de  la  présentation  le  domicile  conjugal  était  dans  le  ressort 
de  ce  tribunal  ;  et  tout  changement  ultérieur  de  domicile  par 
le  mari  ne  pourrait  l'autoriser  à  demander  le  renvoi  de  la 
cause  devant  les  juges  de  ce  nouveau  domicile,  snrtonl  lors- 
que sur  la  requête  est  intervenue  une  ordonnance  du  président 
qui  fixe  la  demeure  de  la  femme  dans  le  ressort  du  tribnnal 
qu'il  préside*  (Arrêt  du  27  juillet  1825,  Cour  de  cassation. 
Règlement  de  juges;  S.,  25.  1,  251  ;  D.,  25.  1.  382.) 

1400.  La  requête  doit  contenir  sommairement  les  faits. 
Cette  prescription  a  un  double  but  :  celui  de  faire  connaître 
au  défendeur  les  torts  qu'on  lui  reproche ,  et  celui  de  faire 
apprécier  au  président  la  gravité  des  causes  qui  servent  de 
base  à  la  demande,  et  de  faciliter  ainsi  an  premier  les  moyens 
de  s'expliquer  sur  les  reproches  qui  lui  sont  adressés ,  au 
second  ses  tentatives  de  conciliation. 

1401.  Mais  l'omission  de  certains  faits,  le  défaut  de  dé- 
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laîl  de  ceux-là  même  qui  sont  énoncés  ne  priveraient  pas  le 
demandeur  du  droit  de  faire  usage  »  soit  dans  une  requête 
sapplétive,  soit  dans  des  conclusions  signifiées,  des  faits  qu*il 
aurait  d'abord  négligés,  ni  de  celui  de  donner  plus  de  dé- 
veloppement à  ceux  déjà  exposés. 

Pour  s'en  convaincre,  il  suffit  de  remarquer  que  l'article 
ne  prononce  pas  de  déchéance  quant  aux  faits  omis* 

Il  serait»  d'ailleurs,  trqp  rigoureux  de  punir  ainsi  une 
simple  omission  occasionnée  peut-être  par  l'ignorance  , 
peut-être  aussi  par  un  sentiment  de  générosité  pour  ne  pas 
trop  flétrir  l'époux  coupable  ,  et  parce  que  les  autres  faits 
avaient  paru  suffisants  pour  obtenir  la  séparation* 

C'est,  au  reste,  dans  ce  sens  que  la  question  a  été  jugée 
par  plusieurs  Cours  royales.  (Arrêt  delà  Cour  de  Paris,  du 
28  juillet  1809;  antredelaCourdeNancy,du8mars  1832; 
autre  de  la  Cour  de  Poitie:.»,  du  15  janvier  1817  ;  autre  de 
la  Cour  de  Besancon,  du  9  avril  1808;  un  second  arrêt  de 
la  Cour  de  Paris,  du  7  août  1810;  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Metz,  du  8  juillet  1822,  s^appliquant,  il  est  vrai,  à  des  faits 
non  connus  au  moment  de  la  demande.  ) 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux  a  décidé  qu'on  pouvait, 
même  sur  l'appel  d'un  jugement  qui  avait  rejeté  la  de- 
mande en  séparation  ,  ajouter  de  nouveaux  faits  et  dévelop- 
per les  anciens.  L'arrêt  est  du  29  décembre  1829.  (  Le 
voir  dans  le  Recueil  de  Dalioz,  t.  31.2.  80.) 

Les  Cours  de  Poitiers  et  de  Dijon  ont  aussi  jugé ,  les  18 
février  1825  et  11  février  1819,  qu'on  pouvait,  sur  l'appel 
da  jugement  qui  avait  rejeté  la  demande  ,  à  cause  de  l'in- 
suflisance  des  faits  articulés,  en  invoquer  de  nouveaux  pos- 
térieurs même  au  jugement.  (  D.,  20.  2.  26,  et  27.  2.  26.) 

Mais  si  des  enquêtes  avaient  été  faites  et  n'avaient  pas 

été  probantes ,  on  ne  pourrait  pas  sur  l'appel  articuler  de 

nouveaux  faits  et  en  offrir  la  preuve.  Les  régies  de  la  pro- 
cédure s'y  opposeraient.  Il  n'est  pas  permis  de  faire  enquête 

sur  enquête.  (Arrêt  de  la  Cour  de  Bruxelles,  du  20  frimaire 
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an  1 1  ;  arrêt  de  la  Coar  de  Paris,  du  23  avril  1806.  (D. , 
l.  6.2.  187  et  188.) 

1402.  Sur  la  requête  qui  lui  est  prèseolée ,  le  président 
rend  une  ordonnance  qui  ordonne  la  comparution  devant 
lui  des  deux  épou!iL  en  personne ,  à  un  jour  et  à  une  heure 
qu*il  fixe. 

La  loi  exige  leur  comparution  personnelle  et  ne  permet 
pas  qu'ils  soient  assistés  de  conseils.  Noos  avons  transcrit 
ci-dessus  les  motifs  qui  ont  fait  refuser  cette  assistance. 
Quelque  désintéressés  et  quelque  conciliateurs  que  fussent 
des  conseils  y  leur  zèle  pour  leurs  clients  fourrait  égarer 
leurs  bonnes  dispositions.  Des  luttes  d'amour-propre  pour- 
raient aussi  s'élever  entr'eux  et  paralyser  les  exhortations 
pacifiques  du  magistrat.  Il  est  plus  convenable  »  d'ailleurs , 
que  les  plaintes ,  les  reproches  des  époux  n'aient  pas  de  té- 
moins-étrangers et  qu'ils  ne  soient  confiés  qu'à  la  sagesse  et 
à  la  discrétion  du  juge  supérieur  auquel  la  loi  donne  la  mis- 
sion honorable  de  faire  cesser  les  discordes  des  époux. 

Pour  remplir  ce  but  la  comparution  personnelle  de  ceux- 
ci  est  indispensable. 

1403.  Mais  si  l'époux  défendeur  ne  comparait  pas  quel 
moyen  aura-t-on  pour  le  contraindre? 

La  loi  n'en  fournit  pas;  elle  ne  prononce»  d*ailleurs,  coq- 
tre  lui  aucune  peine. 

Dans  un  tel  cas  le  président  aurait  à  examiner  si  des  cau- 
ses légitimes  mais  seulement  temporaires»  auraient  em- 
pêché la  comparution  ;  alors  il  devrait»  il  semble»  renvoyer 
à  un  autre  jour  la  tentative  de  conciliation»  et  ordonner  une 
réassignalion. 

Si»  au  contraire»  aucune  circonstance  impérieuse  ne  s'é- 
tait opposée  à  ce  que  le  défendeur  se  présentât»  le  président 
devrait  donner  défaut  contre  lui  et  renvoyer  le  demandeur  à 
se  pourvoir  devant  le  tribunal  ;  car  le  refus  de  comparaître 
de  la  part  du  défendeur  ne  peut  paralyser  l'action  en  sépa- 
ration de  corps.  (Arrêt  du  28  mai  1828  »  Cour  cassât.  ;  D.» 
t.  28.  1.258.) 
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Quasi  au  demandeur,  s'il  ne  comparaissait  pas ,  il  serait 
censé  avoir  renoncé  h  son  action. 

Si  les  deux  époux  comparaissent ,  le  président  use  de 
toute  l'influence  que  lui  donnent  sa  haute  position  sociale  et 
sa  considération  personnelle,  pour  opérer  entr'eux  un  heu- 
reux rapprochement. 

Hais  si  malgré  ses  efforts  il  ne  peut  y  réussir ,  il  doit  les 
renvoyer  à  se  pourvoir,  autoriser  la  femme  à  procéder  dans 
l'instance,  déterminer,  soit  d*aprës  le  choix  des  deux  époux 
soit  d'office,  le  lieu  où  la  femme  pourra  se  retirer  pendant 
l'instruction,  et  ordonner  que  les  linges  et' effets  à  son  usage 
personnel  lui  seront  rendus. 

1404.  L'art.  878  qui  contient  ces  dispositions  a  donné 
lieu  à  deux  difficultés  : 

L'une  relative  à  une  nouvelle  tentative  de  conciliation 
devant  le  juge  de  paix  ; 

L'autre  ayant  pour  objet  l'^mtorisation  de  la  femme. 

La  première  résultait  d'une  erreur  de  ponctuation.  L'ar- 
ticle 878  dit  que  le  président ,  s'il  ne  peut  rapprocher  les 
époux ,  les  renvoie  à  se  pourvoir ^  sans  citation  préalable  au 
bureau  de  conciliation. 

Ce  membre  de  phrase  avait  été  mal  ponctué  ;  l'on  avait 
placé  une  virgule  après  le  mot  préalable^  ce  qui  faisait  sup- 
poser que  les  époux  étaient  renvoyés  aubureau  de  conciliation 
sans  citation  préalable  ;  en  sorte  qu'on  considérait  comme 
exigé  le  préliminaire  de  la  conciliation  devant  le  juge  de 
paix,  et  que  seulement  on  était  dispensé  de  la  citation  pour 
y  comparaître. 

Cette  interprétation  était  peu  rationnelle  ;  elle  choquait 
la  raison  ;  elle  blessait  l'esprit  de  la  loi. 

Elle  choquait  la  raison  en  ce  que ,  pour  toute  comparu- 
tion devant  un  magistrat,  il  est  indispensable  qu'une  cita- 
tion préalable  fasse  connaître  le  jour  où  l'on  doit  compa- 
raître. 

Elle  blessai!  l'esprit  de  la  loi  dont  les  motifs ,  que  nous 
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avons  ci-dessus  rapportés,  nous  apprennenfque  y  à  cause  de 
rimportance  et  de  la  nature  de  la  contestation ,  le  législa- 
teur avait  voulu  confier  la  tentative  de  conciliation  à  an 
magistrat  d*un  rang  plus  élevé  et  d'une  considération  plus 
influente  qu*un  simple  juge  de  paix  M  eût  été ,  d'ailleurs , 
aussi  inutile  que  peu  séant  d'ordonner  le  renouvellement 
devant  un  juge  de  paix  ,  d'une  tentative  de  conciliation 
dans  laquelle  aurait  échoué  le  président  du  tribunal. 

Aussi  un  examen  plus  attentif  a-^t-il  fait  reconnaître  l'er- 
reur; et  la  Cour  de  cassation  elle-même  a-t-elle  déclaré 
que  la  tentative  de  conciliation  devant  le  juge  de  paix  était 
évidemment  remplacée,  pour  les  demandes. en  séparation  de 
corps,  par  la  comparution  devant  lo président.  (Arrêt du  17 
janvier  1822;  D.,  22.  1.  128.) 

1405.  Quant  à  l'autorisation  de  la  femme ,  il  est  clair 
que  celle  qui  lui  est  donnée  par  le  président,  conformément 
à  Tart.  878  du  Code  de  procédure,  pour  procéder  sur  la  de- 
mande ,  remplace  suffisamment  celle  du  mari  exigée  dans 
les  cas  ordinaires.  C'est  ce  qu'ont  jugé  plusieurs  Cours,  no- 
tamment celle  de  Poitiers,  par  arrêt  ^j  2  prairial  an  12; 
celle  de  Bordeaux,  par  arrêt  du  1*''  juillet  1806;  celle  de 
Douai,  par  arrêt  du  24  juillet  1812. 

La  Cour  d'Orléans  a  pensé  que  l'autorisation  accordée  à 
la  femme  devait,  au  moins,  être  expressénient  énoncée  dans 
l'ordonnance  du  président.  (Arrêt  du  20  janvier  1809.) 

Dans  tous  les  cas ,  lors  même  que  la  femme  n'aurait  pas 
été  autorisée  dans  le  principe,  l'autorisation  donnée  dans  le 
cours  de  l'instance  serait  suffisante.  (  Arrêt  de  la  Cour  de 
cassation  du  15  brumaire  an  14.) 

L'art.  878  du  Code  de  procédure  ne  fait  aucune  distinc- 
tion entre  la  femme  majeure  et  la  femme  mineure  d'où  Von 
doit  conclure  que  celle-ci  peut ,  comme  celle-là,  procéder  va- 
lablement en  justice  sur  la  demanûe  en  séparation  de  ecMrps, 
avec  la  seule  autorisation  du  président. 

1406.  Ce  même  motif  et  la  règle  consignée  dans  l'art.  307 
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da  Code  civil  qui  veut  que  la  demande  en  séparation  de 
corps  soit  intentée  de  la  même  manière  que  toute  autre  ac- 
tion civile  doivent  aussi  faire  dire  que  le  tuteur  ad  hoc  d*une 
femme  interdite ,  ou  même  le  subrogé- tuteur  ont  qualité 
pour  former  en  son  noir,  une  action  en  séparation  de  corps. 
C'est  aussi  ce  qu*a  jugé  la  Cour  de  Colmar ,  le  16  février 
1832.  (D.,  t.  33.2.  130.) 

1407.  Nous  avons  dit  avec  Tart.  307  du  Code  civil  et 
avec  l'art  879  du  Code  de  procédure  »  que  ces  sortes  de 
causes  devaient  être  non-seulement  intentées  mais  encore 
instruites  et  jugées  de  la  même  manière  que  toute  autre  ac- 
tion civile. 

Ces  dispositions  conformes  de  la  loi  civile  et  de  la  loi  de 
procédure  auraient  dû  »  il  semble ,  faire  décider  qu'on  de- 
vait les  juger  en  audience  ordinaire  et  non  en  audience  so- 
lennelle, chambres  réunies. 

Cependant  la  jurisprudence  a  été  long-temps  divisée  sur 
cette  question,  et  sous  prétexte  que  les  séparations  de  corps 
tenaient  à  l'ordre  public  et  à  l'état  des  personnes,  plusieurs 
Cours  royales,  et  la  Cour  de  cassation  elle-même,  par  qua- 
tre arrêts  rendus  les  27  décembre  1831,  15  janvier  1834, 
4  et  18  mars  1835 ,  avaient  décidé  que  ces  sortes  de  causes 
devaient  être  jugées  en  audience  solennelle. 

Une  ordonnance  r  ^a-w ,  du  16  mai  1835  ,  a  fait  cesser 
cette  controverse  en  déclarant  qu'à  l'avenir  elles  seraient 
jugées  en  audience  ordinaire  (1). 

1408.  L'instruction  de  la  demande  en  séparation  exige 
que  le  demandeur  fasse  la  preuve  des  faits  sur  lesquels  elle 
est  fondée  ;  et  cette  preuve  peut  être  faite  tant  par  titres  que 
par  témoins  comme  dans  les  causes  ordinaires  où  l'action  a 
pour  base  des  iaits  allégués. 

De  son  côté ,  le  défendeur  est  admissible  à  prouver  par 
enquête  contraire  soit  sa  justiGcation  soit  les  faits  de  récon- 

(t)  V.  TordonnaDce  dans  le  Recueil  de  Sirey,  t.  35.  2.  275,  et  dans 
celui  de  OaHoc,  t.  35.  3.  60. 
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ciliation  dont  il  argumente  s'ils  sont  déniés.  C*est  ce  que 
veut  Fart.  274  qui  se  trouve  »  il  est  vrai ,  dans  la  loi  sur  le 
divorce,  mais  qui  n*en  est  pas  moins  applicable  aux  sépara- 
tion de  corps  comme  beaucoup  d'autres  articles  de  cette  loi. 

Voici  }es  termes  de  Tart.  274  : 
Art.  S7i.        «  Si  le  demandeur  en  divorce  (en  séparation  de  corps) 
x>  nie  qu*il  y  ait  eu  réconciliation  »  le  défendeur  en  fera  la 
»  preuve  soit  par  écrit,  soit  par  témoins.  » 

Cependant  après  Tenquéte  faite ,  le  défeiideur  qui  n  a  pas 
fait  de  contre-enquéle  ne  serait  pas  admissible  à  invoquer  des 
faits  antérieurs  de  réconciliation,  età  demandera  les  prouver 
par  témoins.  Les  règles  de  la  procédure  s'y  opposeraient»  faute 
d'avoir  fait  sa  contre-enquête  dans  le  délai  fixé  par  les  arti- 
cles 256  et  suivants  du  Gode  de  procédure ,  il  est  dèebA  du 
droit  d^enquéter.  (Arrêt  de  la  Couf  d'Aix  ,  du  2f  dècem^ 
brel831;  D.,  33.  2.  174.) 

1409.  On  applique  aux  témoins,  pour  les  séparations  de 
corps ,  la  règle  écrite  pour  le  divorce  dans  l'art.  251  du 
Gode  civil  qui  s^etprfme  ainsi  : 
Art.  S51.  «(  Les  parents  des  parties ,  à  ('esc'eption  de  leurs  enftails 
»  ou  descendants ,  ne  sont  pas  reproebables  du  chef  ée  la 
»  parenté,  non  plus  que  les  domestiques  des  époux  eh  raison 
»  de  cette  qualité  ;  mais  le  tribunal  aura  tel  égard  que  de  rai- 
»  son  aux  dépositions  des  parents  et  des  domestiques.  » 

Ges  personnes  peuvent  être  reprochées  dans  les  affaires 
civiles,  parce  que  leurs  affections ,  leur  intérêt  ou  leur  état 
de  sujétion  les  rend  suspectes  de  partialité.  (Code  de  procé- 
dure, art.  283.) 

Mais  elles  sont  des  témoins  nécessaires  dans  une  séparatioD 
de  corps;  car  souvent  elles  connaissent  seules  les  bits  qui 
lui  servent  de  base  et  qui  se  passent  ordinairement  dans  l'in- 
térieur des  maisons. 

Les  loi  romaines  admettaient  aussi  les  domestiques  à  dé- 
poser de  ce  qui  s'était  passé  dans  la  maison.  L.  8  ,  §  6  , 
}.  mper  plagia.  G.  de  repudits:  Godef,  ad.  twv.  90. 
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Mais  comme  les  motifs  de  suspicion  subsistent  il  a  été 
sage  d'ajouter  la  règle  qui  laisse  au  tribunal  la  faculté  de 
n*avoîr  que  tel  égard  que  de  raisoo  à  leurs  déclarations. 

La  Commission  n'avait  fait  cette  restriction  qu*à  legard 
des  parents.  Sur  la  demande  de  la  Cour  de  cassation  elle  fut 
étendue  aux  domestiques.  (V.  TEsprit  du  Code  civil  sur 
l'art.  251.) 

1410.  Le  même  motif  de  nécessité  doit  faire  aussi  admet- 
tre  comme  témoins  les  donataires  de  Tun  des  époux.  (Cour 
de  cassation  ,  arrêt  du  8  juillet  1813  sur  une  action  en  di- 
vorce; D.,  t.  12.  1.614.) 

1411.  L'art.  252  du  Code,  relatif  à  Tenquéte  faite  en 
matière  de  divorce,  voulaitque  le  jugement  qui  ordonnerait 
one  preuve  testimoniale  dénommât  les  témoins  qui  seraient 
entendus  ;  et  un  arrêt  rendu  par  la  Cour  de  Paris ,  le  18  mai 
1810,  avait  appliqué  cette  règle  à  une  demande  en  sépara- 
tion de  corps. 

Mab  cet  exemple  n'a  pas  été  suivi,  et  il  ne  devait  pas 
Tôtre,  car  il  était  contraire  à  la  disposition  de  Tart.  307  qui 
porte  que  la  demande  en  séparation  de  corps  sera  instruite 
et  jugée  de  la  même  manière  que  toute  autre  action  civile,  et 
qui  s*en  réfère,  par  conséquent,  pour  les  formalités  des  enquê- 
tes, aux  seules  prescriptions  du  Code  de  procédure  civile. 

1412.  Pour  que  la  séparation  de  corps  soit  prononcée,  il 
est  indispensable  qu'il  y  ait  preuve  littérale  ou  testimoniale 
des  causes  sur  lesquelles  la  demande  est  fondée.  L'aveu  du 
défendeur  ne  pourrait  pas  y  suppléer ,  à  moins  que  les  cir- 
constances n'en  prouvassent  la  bonne  foi. 

Se  contenter  de  cet  aveu  dans  les  cas  ordinaires  ce  serait 
s'exposera  la  collusion  des  parties,  et  autoriser  Indirectement 
les  séparations  de  corps  par  consentement  mutuel ,  quoique 
l'art.  307  s'y  oppose  formellement.  (V.  l'Esprit  du  Code  sur 
cet  article.) 

L'aveu  du  défendeur  était  également  rejeté  dans  l'ancien 
droit  par  application  de  la  maxime n«mo  auditurperirevolens. 
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413.  Si  les  causes  alléguées  pour  la  séparalion  de  c<»rps 
sont  justifiées ,  elle  devra  être  prononcée  immédiatenieni. 
La  loi  n'admet  pas  en  cette  maliëre  le  délai  d'épreuve  qa'eUe 
autorisait  pour  les  divorces  par  l'art.  259.  (Arrêt  du  21  fé- 
vrier 1826,  Cour  de  Rennes;  autre  du  2  août  1824,  Cour 
de  Corse.) 

On  conçoit  facilement  la  raison  de  cette  difTérence. 

Par  le  divorce  le  mariage  était  dissous,  et  il  n'était  même 
plus  permis  aux  époux  de  se  réunir.  Il  était  digne  de  la  sa- 
gesse du  législateur  de  fournir  aux  époux  une  dernière  oc- 
casion de  réconciliation  ,  en  retardant  la  rupture  de  /'anion, 
d'une  année  pendant  laquelle  leur  isolement  pourrait  ame- 
ner chez  l'un  te  repentir,  chez  l'autre  le  pardon. 

Cette  mesure  bienveillante  est  mutile  pour  des  sépara- 
tions de  corps  qui  laissent  subsister  le  nœud  de  TunioD  tout 
en  le  relâchant ,  et  que  les  époux  peuvent  faire  cesser  au 
moindre  mouvement  d'une  volonté  commune. 

1414.  Si  les  preuves  ne  paraissent  pas  suffisantes  la  de^ 
mande  en  séparation  de  corps  doit  être  rejetëe.  Cependant 
les  tribunaux  peuvent  surseoir  de  quelque  délai  à  i  exécu- 
tion de  leur  décision  qui  oblige  les  époux  à  se  réunir.  Ils 
accorderont  ce  délai  s'ils  le  jugent  nécessaire  pour  calmer 
les  passions  et  appaiser  l'irritation  respective. 

1415.  La  séparation  de  corps  emportera  toujours  sépara- 
tion de  biens  (art.  311  du  Code  civil). 

Mais  comme  elle  ne  dissout  pas  le  mariage,  elle  laisse 
toujours  subsister  les  devoirs  respectifs  des  époux ,  autant 
que  ces  devoirs  peuvent  se  concilier  avec  les  effets  de  cette 
séparation. 

De  cette  vérité  on  doit  conclure  qu^e,  si  les  revenus  de  Tan 
des  époux  sont  insuffisants  pour  ses  besoins,  le  jugement  de 
séparation  doit  lui  attribuer  aux  dépens  de  l'autre  époux 
une  pension  alimentaire  dont  le  taux  sera  calculé  sur  leur 
condition  sociale  et  sur  la  fortune  de  celui  qui  en  sera 
chargé. 


Des  mesures  provisoires  pendant  rinSlance  en  séparation. 


1416.  Lt9  memrei  frathoirei  pendant  finêianee  en.  êéparatiom  sonI 
empruntée»  de  la  loi  »ur  le  divorce. 

1417.  Auquel  des  époux  doit  être  confiée  Cadmini$lraii(m  proviêoire 
des  enfants  ? 

I4I8*  Dé  la  résidence  de  ta  femme  et  d*une  pension  alimentaire. 
1419.  Feûl-elle  quitter  le  domicile  marital  mant  que  cette  rétidenee 

luiioit  fixée? 
1430.  Doit^lie  obtenir  une  prmmnpour  Us  frais  da  proôè»  ei  vne 

pension  alimentaire  f 
14âi.  Si  elle  quitte  la  résidence  fixée  à  quoi  s'expose-t-elle? 
Ii22.  La  femme  demanderesse  ou  défenderesse  peut  faire  apposer  les 

scellés  sur  les  biens  de  la  communauté. 
I423.  Le  mari  en  devient  après  Vinxentaire  gardien  judiciaire^ 

1416.  l^iHir  les  mesores  provisoires  qae  peut  rendre  né- 
cessaires U  demandeen  séparation / dans  le  silenee d«  chl^ 
|ntre  5  relatif  à  celte  demande,  on  doit  consulter  la  W\  sur 
le  divorce»  loi  qui  dans  sa  section  2  règle  ces  mesures  provi«- 
soires. 

Nous  remarquons ,  au  reste,  que  les.  principales  dispo6H- 
4itnis  de  cette  section  avaievit  été  ad(>ptéQs  par  la  Gliambivî 
des  Pairs  dans  le  projet  de  loi  qu'elle  arrêta  sur  la  sépura^ 
iioo  de  corpsi  à  sa  séance  du  38  décembre  18(6.  Cettf  cir- 
constance est  un  motif  4e  plus  pour  s'en  référer  à  cette  partie 
.de  la  loi  tar  té  divorce. 

1417.  L'art.  267  de  cette  loi  s'exprime  ainsi  : 

a  L'administration  provisoire  des  enfants  restera  au  mari   Art.  i67. 
,^  demandeur  on  défendeur ,  à  moins  qu'il  n'en  soit  autr^ 
ji   oièDt  ordovfné  par  le  tribunal  sur  la  demande ,  soit  de  l/i 
»  mère»  soit  de  la  famille  ou  du  ministère  public,  pour  le 
n  plas  grand  avantage  des  enfants  (1).  )» 

(f  )  Sur  tes  oresores  provisoires  le  Code  sierlien  ,  srt  144  é  I48,  esl 
•Mifarme  an  Code  J<apo!éo«,  art.  967  à  171. 

TOME   H.  SI 
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Cet  article  avait  été  littéralement  copié  dans  le  projet  de 
loi  de  1816  :  il  formait  Tart.  20  du  projet. 

Il  suffit  de  le  lire  pour  l'approuver.  C'est  le  plus  jprand 
avantage  des  enfants  qui  doit  d'abord  diriger  le  choix  de  la 
personne  à  laquelle  l'administration  provisoire  de  ces  tfH-^ 
fants  sera  conGée. 

Mais  s'il  n'y  a  pas  de  motif  grave  pour  en  priver  le  mari,, 
il  doit  la  conserver|  parce  qu'elle  lui  appartient,  tant  que  la 
société  conjugale  n*est  pas  dissoute  ou  modifiée»  comraechef 
de  cette  société  et  comme  investi  de  la  puissance  paternelle. 

1418.  L'art.  268  a  aussi  une  disposition  qui  doit  s'appli- 
quer à  la  demande  en  séparation  de  corps. 

Art.  168.  a  La  femme  demanderesse  ou  défenderesse  pourra  quit- 
ter le  domicile  du  mari  pendant  [a  poursuite,  et  demander 
une  pension  alimentaire  proportionnée  aux  facultés  da  marr. 
Le  tribunal  Indiquera  la  maison  dans  laquelle  la  femme 
^ra  tenue  de  résider  ,  et  fixera ,  s'il  y  a  lieu ,  la  provision 
alimentaire  que  le  mari  sera  tenu  de  lui  payer.  » 

La  femme  pourra  quitter  le  domicile  de  son  mwri pendant 
la  poursuite. 

La  loi  veut»  dans  le  même  article  r  qœ  le  tribunal  indi- 
que la  maison  où  la  femme  sera  tenu  de  résider  ;  mais  elle 
neî  dit  pas  si  avant  eçtte  indication  la  fenraie  poorra  quitter 
le  domicile  marital. 

1419.  La  rédaction  de  la  Commission  était  plus  claire  r 
Si  h  femme  a  quille  ou  déclaré  touloir  quitter ^  disait  le  projet. 

Cependant,  quoique  la  forme  de  la  rédaction  ait  été  chan- 
gée, elle  ne  refuse  pas  à  la  femme  la  faculté  de  quitter  ce 
domicile  sur-le-champ,  sauf  à  demander  plus  tard  l'indica- 
tion de  Ta  maison  où  elle  devra  résider.  Elle  l'y  autorise 
même  par  ces  mots  :  La  femme  pourra/  quitter  le  domicile 
du  mari. 

C'est  ainsi ,  au  reste ,  que  l'article  doit  être  entendu , 
comme  Tatteste  Loeré  dans  l'Esprit  du  Code.  La  femme  peut 
être  dans  la  nécessité  de  se  soustraire  par  une  prompte  fuite 
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ànx  irioleiures  et  aux  excès  auxquels  le  mari  demandeur  ou 
défendeur  pourrait  se  porter. 

L*arl.  21  du  projet  de  1816  portail  une  disposition  sem- 
blable à  celle  de  l'art.  268  du  Code,  quant  à  Tindication  de 
la  maison  où  elle  ferait  tenue  de  résider  pendant  la  pour- 
suite >  si  d^aiileurs  cette  résidence  ne  lui  avait  pas  déjà  élé 
fixée,  couformémcnià  Part.  878  du  Code  de  procédure,  par 
rordonriaricé  qui  Tavait  autorisée  à  former  la  demande. 

Lemém«  art.  21  établissait  la  même  règle  pour  la  provi- 
sion alimentaire. 

»    •  ■  ».      ■  < 

1420.  I^  jurisprudence  a  appliqué  au  cas  de  la  séparation 
de  corps  la  disposition  de  Tart.  268  sur  la  provision  ali- 
mentaire. C'était  justice  :  la  femme ,  pendant  Tinstance , 
qu'elle  soit  demanderesse  ou  défenderesse ,  doit  recevoir  de 
son  mari  ce  qui  lui  est  nécessaire,  suivant  sa  condition, 
pour  sa  subsistance  et  son  entrelien,  k  moins  qu'elle  n'ait 
des  ressources  particulières  ;  elle  doit  aussi  obtenir  une  pro- 
vision pour  fournir  aux  frais  du  procès  ;  et  cette  provision 
commandée  par  ses  besoins  elle  devrait  l'obtenir  sur  l'appel, 
quoiqu'elle  eût  négligé  de  la  demander  devant  les  premiers 
juges.  (Ârrét  de  la  Cour  de  cassation ,  du  14  juillet  1808  ; 
autre  de  la  même  Cour,  du  28  juin  1815,  rapportés  par 
Denevers,  t.  6.  1.  474,  et  t.  15.  1.  372.) 

I^a  loi  ne  s'occupe  que  de  la  femme ,  soit  pour  Téloigne- 
roent  du  domicile  conjugal ,  soit  pour  la  provision  mari- 
tale. 

Cette  remarque  a  été  faite  au  Conseil  d'Etat. 

Cependant  le  domicile  commun  peut  être  dangereux  pour 
le  mari  ;  mais  il  ne  lui  est  pas  défendu  de  s'en  éloigner  lui- 
même,  ou,  si  les  circonstances  l'exigent,  il  peut  obtenir  du 
juge  l'autorisation  d'en  éloigner  son  épouse.  C'est  un  d« 
ces  cas  que  la  loi  abandonne  à  la  conscience  et  à  la  sagesse 
des  magistrats.  (Procès-verbal  du  26  vendémiaire  an  10, 
Esprit  du  Code  Napoléon .) 

Quant  aux  aliments,  le  mari  comme  chef  de  l'union  eon- 
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jugale  ne  peut  £frc  dans  le  besoin,  si  la  fortune  de  la  femme 
est  sullisante. 

Car  s'il  est  marié  sous  le  régime  de  la  communauté  »  il 
administre  les  biens  de  la  femme  et  en  perçoit  les  revenus. 

Il  a  aussi  cette  administration  sous  le  régime  dotal. 

EnGn,  lors  même  que  les  biens  de  la  femme  seraient  pa- 
raphernaux,  il  aurait  le  droit  d^exigerde  celle-ci  le  tiers  de 
ses  revenus  pour  fournir  aus  besoins  du  ménage. 

Au  reste,  sa  qualité  de  mari  Tautoriserait  dans  tous  les 
cas  à  demander  des  aliments.  (  Esprit  du  Code  Napoléon  sur 
l'art.  268.) 

1 421 .  Mais  la  femme  est  ternie  de  justifier  de  sa  résidence 
dans  la  maison  qui  lui  a  été  indiquée  toutes  les  fois  qu'elle 
en  est  requise  ;  à  défaut  de  cette  justification  la  provision 
alimentaire  peut  lui  être  refusée  par  le  niarr ,  qui  peut 
morne,  si  elle  est  demanderesse,  la  faire  déclarer  non-rece~ 
vable  à  continuer  ses  poursuites. 

Telle  est  la  dispositioi>  de  Tart.  209  du  Code  civil  ;  el 
cette  disposition  avait  été  reproduite  dans  Tart.  22  du  pro- 
jet  de  1816,  qui  cependant  avait  apporté  à  la  règle  une  sage 
modification  ,  pour  le  cas  d'une  excuse  légitime  au  dibiul 
de  résidence. 

Cette  modification,  au  reste,  commandée  par  la  raison  , 
serait  appliquée  par  les  tribunaux  dans  le  silence  de  la  loi. 
Car  l'inobservation,  légitimée  par  une  excuse  valable,  ne  doit 
pas  être  punie.  On  conçoit  que  l'abandon  momentané  seu- 
lement de  k[  résidence  fixée  ne  devrait  faire  encourir  au- 
cune peine  k  la  femme  qui  rentrerait  dans  cette  demeure. 

1422.  L'art.  270  du  Code  civil  autorise  la  femme  à  pren- 
'dre  une  mesure  conservatoire  qui  peut  placer  le  mari  dsKis 
une  position  assez  difficile.  Voici  en  quels  termes  : 

Art.  970.  a  La  femme  commune  en  biens,  demanderesse  ou  dëfen- 

'»  deresseen  divorce ,  pourra,  en  tout  état  de  cause,  à  partir 

»  de  Tordonnance  dont  il  est  fait  mention  dans  l'art.  238 , 

»  requérir,  pour  la  conservation  de  ses  droits  r  ^apposition 
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»  dts  scellés  sur  les  effets  mobiliers  de  la  comBiUBaulé.  Ces 
]»  scellés  ne  seront  levés  qu'en  faisant  inventaire  avec  pri- 
B  sée  •  et  à  la  charge  par  le  mari  de  représenter  les  choses 
»  inventoriées  ou  de  répondre  de  leur  valeur  comme  gar- 
»  dien  judiciaire.  »  • 

Cette  disposition  n'avait  pas  été  insérée  dans  le  projet  de 
loi  soumis  à  la  Chambre  des  Pairs  en  1816.  Il  présente  bien 
quelque  inconvénient  en  ce  qu*il  paraljseau  moins  momen- 
tanément Tadministralion  du  mari  qui  est  le  chef  de  La  com- 
munauté tant  qu'elle  n'est  pas  dissoute  par  un  jugement 
définitif. 

Aussi  «Tait-on  d'abord  pensé  que  le  mari  pourrait  contes- 
ter Tapposition  des  scellés  ou  en  demander  la  main-levée» 
même  sanj  avoir  fait  inventaire.  Et  ce  droit  lui  avait  été  at- 
tribué par  une  disposition  particulière  qui  chargeait  le  tri- 
bunal civil  de  prononcer,  sommairement  et  sauf  l'appel»  sur 
les  difficultés  qui  s'élèveraient  à  cet  égard  entre  les  deux 
époux. 

Un  examen  plus  mûr  décida  le  Conseil  d'Etat  à  abandon- 
ner ce  système.  On  reconnut  que  l'apposition  des  scellés  ne 
pourrait  préjudicier  aux  affaires  du  mari ,  puisqu'il  dépen- 
drait de  lui  d'en  obtenir  promptement  la  main-levée  en  fai- 
sait faire  inventaire. 

La  mesure  conservatoire  fut  maintenue. 

La  jurisprudence  Ta  étendue  à  la  séparation  de  corps. 
Les  motifs  qui  l'avaient  dictée  pour  le  divorce  devaient  aussi 
la  faire  admettre  pour  la  séparation  de  corps  qui,  comme  on 
le  sait,  emporte  aussi  séparation  de  biens. 

Or  la  séparation  de  biens  dissout  la  communauté,  et  les 
effets  du  jugement  remontent  au  jour  de  la  demande.  (Code 
civil,  art.  1445.) 

La  femme  qui  demande  la  séparation  ou  qui  y  défend  a 
donc  intérêt  à  faire  constater  dès  ce  jour-là  quelles  sont  les 
forces  de  la  communauté. 

La  faculté  de  faire  apposer  les  scellés  appartient  à  la 
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femme  défenderesse  comme  demanderesse;  car  dans  Tun 
comme  dans  l'autre  cas  elle  y  a  le  même  intérêt. 

Elle  n*appartient  pas  au  mari,  parce  qu'elle  lui  est  inottle 
puisqu'il  dispose  de  tout. 

Elle  ne  s'applique  qu'aux  biens  de  la  communauté ,  cef 
biens  étant  les  seuls  sur  lesquels  la  femme  ait  des  droits 
communs  et  indivis  avec  le  mari.  Quant  à  ses  reprises  do-r 
talcs  elles  doivent  être  constatées  par  les  actes  de  famille. 

1423.  On  avait  proposé ,  en  laissant  au  mari  Tadminis-r 
Iration  et  la  garde  des  objets  qui  seraient  inventoriés,  d'exi- 
ger de  lui  une  caution  pour  la  sûreté  des  droits  de  (a  femuie 
aux  valeurs  inventoriées. 

Mais  le  Tribunat  fit  observer  que  cette  exigence  serait 
trop  dure  pour  le  mari  ;  que  celui-ci  pourrait  être  dans  Vîm- 
possibilité  d'en  fournir  ;  que  les  droits  de  la  femnae  étaient 
incertains,  et  que  Tépoque  de  leur  exercice  était  indétermi- 
née ;  qu'il  devait  suffire  de  rendre  le  mari  gardien  jadi-- 
ciaire,  ce  qui  emportait  la  contrainte  par  corps  pour  la  re^ 
présentation  des  objets  inventoriés  ou  de  leur  valeur. 

€ette  observation  fut  admise  et  la  proposition  du  bail  de 
caution  fut  rejetée. 

Les  mesures  conservatoires  prescrites  par  les  art.  267  et 
270  ont  été  appliquées  à  la  séparation  de  corps ,  par  arrêt 
de  la  Cour  de  Bruxelles  du  8  mai  1807.  Cette  Cour  a  même 

•  è 

autorisé,  par  arrêt  du  13  août  1812,  Tapposition  desscellés 
sur  des  meubles  et  effets  dépendant  de  la  communauté,  quoi- 
que le  mari  les  eât  vendus;  mais  la  vente  était  suspecte  de 
fraude  et  de  simulation. 

La  Cour  d'Amiens  avait  aussi  jugé,  le  5  pluviôse  an  13  , 
que  la  femme  pouvait ,  avant  d*avoir  obtenu  sa  séparation  , 
requérir  un  inventaire  du  mobilier  de  la  communauté. 

La  Cour  de  Metz  est  allée  plus  loin  ;  elle  a  ordonné  le  dé- 
pôt à  la  caisse  des  consignations,  pendant  l'instance  en  sépa* 
ration,  des  deniers  appartenant  à  la  communauté.  (Arrêt  du 
23  juin  1819.) 
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Cetarrét ,  que  les  circonstances  provoquèrent  sans  doute, 
est  peu  régulier  en  principe»  puisqu*il  privait  le  man  dé 
l'administration  de  ces  deniers ,  quoiqu'il  dût  la  conserver 
pendant  Tinstance  comme  chef  de  la  communauté. 

La  Cour  de  Bruxelles  avait  commis,  le  11  août  1808, 
une  errear  semblable  en  refusant  au  mari  le  droit  de  vendre 
les  objets  inventoriés ,  quoiqu'il  fût  seulement  soumis  par 
l'art.  271  à  répondre  de  leur  valeur. 

La  Cour  d'Angers  s'est  montrée  plus  fidèle  aux  règles  en 
refusant  de  mettre  en  séquestre  pendant  l'instance  en  sépa- 
ration ,  les  biens  d'une  succession  échue  à  la  femme.  Soii 
refus  fut  fondé  sur  le  droit  d'administration  que  la  loi  ac- 
cordait au  mari.  (L'arrêt  est  du  27  août  1817.) 

La  Cour  de  Bruxelles  avait  antérieurement ,  par  arrêt 
du  13  janvier  1809,  appliqué  cette  doctrine  en  refusant  à  la 
femme  de  mettre  en  séquestre  les  récoltes  pendantes  par  ra- 
cines des  immeubles  appartenant  k  la  communauté. 

Toutes  ces  décisions  plus  ou  moins  exactes  ont  pour  base 
les  dispositions  de  l'art.  271  du  Code  civil. 


Section  IT. 

Dei  effets  de  la  séparation  de  corps. 
ÉOMBIAiaB. 

i42i.  La  iéparcUion  de  eorpi  relâché  mais  ne  délruU  pas  le$  naude 
du  mariage, 
K  Ditiêion  de  la  seeiion. 


1424.  La  séparation  de  corps  relâche  les  liens  du  ma- 
riage, mais  elle  ne  les  détruit  pas.  Ils  peuvent  donc  se  res- 
serrer dans  la  suite  si  une  réconciliation  couvre  du  voile 
JTun  généreux  oubli  les  torts  d'un  époux  repentant. 

1425.  Cette  section  se  divise  donc  naturellement  en 
deux  paragraphes ,  l'un  destiné  à  tracer  les  effets  de  la  se- 
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pêmtiùo  t  Tairtra  à  faire  connaitre  commeot  elle  pewt  ceaier 
et  quelle  est  ak>rs  ia  posîlioii  respective  des  épauK, 


De$  efleli  de  la  ^èparaltoo  dt  pwp$, 


1426.  Division  du  paragraphe^ 

1426.  Ces  effets  peuvent  être  considérés  sous  plusieurs 
rapports  ; 
Quant  aux  enfants  nés  du  mariage  | 
Quant  à  la  personne  des  époux  ; 
Quant  à  leurs  biens. 


Article  premibr. 

De  Vefhi  df  la  6j^(>aratiûu  do  corps  quant  aax  enfaoto . 

1427.  A  qui  doivent  être  confiés  les  enfants  ? 

1428.  L'intérêt  des  enfants  doit  être  principalement  consulté.  — Ht 
peuvent  être  confiés  à  un  tiers  si  cet  intérêt  le  veut. 

1429.  C'est  aux  tribunaux  seuls  à  en  décider. 

1430.  Les  père  et  mère  conservent  toujours  leur  droit  de  surveilianee^ 
et  doivent  fournir  aux  besoins. 

1427.  En  considérant  les  effets  de  la  séparation ,  quant 
aux  enfants,  c*est  encore  dans  la  loi  du  divorce  que,  d'ar 
près  Tétat  actuel  de  notre  législation ,  nous  avons  à  recher- 
clier  des  règles. 

L'art.  302  du  T.ode  Napoléon  s'exprime  ainsi  : 

Art.  soi.       <i  Les  enfants  seront  confiés  à  Tépoax  qui  a  obtenu  le 

»  divorce ,  à  moins  qae  le  tribunal ,  snr  ia  demande  de  la 

»  fiiniille  ou  du  Commissaire  du  Gouvernement»  n'ordonne, 

n  peur  le  plus  grand  avantage  des  enfants  ^  que  tous  oii 


»  qtte^^e$--uiiâ  d'eux  seront  confiés  aax  soins  soi I  de 
»  1  autre  époux,  soit  d'une  tierce-personne  (1).  » 

1428.  Où  Toit  par  ces  dispositions  que  c'est  l'intérêt  des 
^ofanls  qui  a  excité  surtout  la  sollicitude  du  législateur. 

Cet  intérêt  devait  dominer.  Aussi  dicta-t-il  une  disposition 
absolument  semblable  dans  le  projet  de  loi  sur  la  séparation 
de  corps^  qui  fut  adopté  par  la  Chambre  des  Pairs  en  1816« 

L'art.  31  de  ce  projet  n'est  que  la  copie  de  l'art.  302  de 
l,a  loi  du  divorce. 

La  jurisprudence  a  appliqué  la  régie  auf  jéf^^rations  de 
corps  prononcées  depuis  le  Code  civil. 

Quelques  arrêts  ont  bie^  décidé  que  Tart.  302  ne  s'appli- 
quait pas  à  la  séparation  de  corps»  et  que  le  père  contre  le-p 
quel  elle  avait  été  dirigée  devait  rester  chargé  de  la  garde 
des  enfants ^^  conserver  sur  eux  la  puissance  paternelle,  si 
la  femme  n'alléguait  pas  des  motifs  suffisants  pour  Ten  prit- 
ver.  (Arrêt  de  la  Cour  de  Liège,  du  25  août  1809  ;  arrêt  de 
)a  Cour  de  Bruxelles»  du  8  août  1807.)  « 
.  1429.  Mais  c'est  surtout  le  plus  grand  avantage  des  en-* 
(ànto  qfii»  en  général  •  a  été  consulté  par  les  décisions  judi-» 
ciaires  pour  les  confier  alun  desépoux  ou  même  à  une  tierces- 
personne»  tout  en  {respectant  les  droits  de  la  puissance  pater* 
lielle  en  tant  qu'ils  pouvaient  se  concilier  avec  l'administra-^ 
lion  de  la  personne  et  des  biens  des  enfants  confiés  soit  à  la 
0iére»  soit  à  un  tiers. 

C'est  ainsi  qu'un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  21  mai 
1821»  et  un  autre  arrêt  rendu  'par  la  même  Cour»  le 
28  juin  1815»  ont  rejeté  des  pourvois  formés  contre  des 
décisions  des  Cours  d'Aix  et  de  Pau  »  par  des  pères  qui  se 
plaignaient  de  ce  qu'elles  avaient  confié  la  garde  des  en- 

(i)  UCode  sieîlîeo,  art.  333  el  233»  e9t  coo forme  aai  art.  302el  30B 
du  Code  Napoléon  ;  • 

Le  Code  sarde,  art.  1^2^  confie  les  enfants  à  la  mère  jusqu'à  Tàge  de 
'4  ans,  e(veatqa*eD8ui(e  le  tribunal  désigne  rèpoax  auquel  leur  èda- 
faiioDsera  esDÉèe.  * 
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faDts  aux  mères  séparées  de  corps  pour  causes  d^injures 
seulement. 

Les  Cours  de  Caeo»  de  Bruxelles»  de  Paris  ont  con* 
sacré  cette  doctrine  par  des  arrêts  des  18  et  19  juin  1807  « 
du  28  mars  1810 ,  du  11  décembre  1821  ;  ce  dernier  arrêt 
qui  est  de  la  Gourde  Paris  déclarant ,  d'ailleurs,  que  les 
tribunaux  ne  sont  pas  obligés  de  suivre  une  règle  uniforme, 
par  exemple,  de  confier  les  garçons  aii  p^re  et  les  filles  à  la 
mère. 

C*est  encore  en  vertu  du  même  principe  que  la  Cour  de 
Rennes,  par  arrêt  du  21  février  1826,  chargea  une  (îerce* 
personne  du  soin  des  enfants,  parce  que  pour  eux  \a  mora- 
lité des  époux  ne  pouvait  être  qu'un  sujet  de  scandale. 

C'est  aussi  par  Tinlérêt  de  l'enfant  que  la  Cour  de 
Paris,  suivant  arrêt  du  20  septembre  1832,  s'est  déter- 
minée, lorsque,  dans  un  cas  où  le  jugement  de  séparation 
avait  ordonné  que  cet  enfant  serait  placé  jusqu'à  sa  majorité 
dans  une  maison  d'éducation  d'où  il  ne  pourrait  sortir  que 
du  consentement  réciproque  de  ses  père  et  mère ,  elle  a  dé- 
cidé que  la  convention  faite  entre  ceux-ci  et  d'après  laquelle 
l'enfant  passerait  une  partie  des  vacances  chez  Tun  et  une 
partie  chez  l'autre,  ne  les  liait  pas  de  telle  manière  que  la 
volonté  de  l'un  d'eux  ne  pût  faire  cesser  cet  arrangement. 

Il  faut ,  par  conséquent ,  reconnaître  qu'il  y  a  erreur  de 
principe  dans  une  décision  de  la  Cour  de  Montpellier  qui  a 
jugé  que  les  enfants  devaient  toujours  être  confiés  k  celui 
des  époux  qui  avait  obtenu  la  séparation,  et  qu'il  ne  pouvait 
être  dérogé  à  cette  règle  qu'autant  que  le  conseil  de  famille 
ou  le  ministère  public  l'auraient  formellement  demandé. 

Cette  fausse  doctrine  tendrait  à  faire  considérer  le  conseil 
de  famille  comme  juge  souverain  du  sort  des  enfants ,  tan- 
dis que  ce  sont  les  tribunaux  seuls  que  le  législateur  a  en- 
tendu investir  de  ce  pouvoir  discrétionnaire  ,  qu'il  a  seu- 
lement voulu  que  les  conseils  de  famille  pussent  être  con- 
sultés, et  qu'il  a  rejeté  la  proposition  qui  lui  avait  été  faite 


TttAITÉ    DV    MARUriK.  811 

de  s*eD  référer  à  cet  égard  k  la  décision  de  la  famille,  parce 
qu'il  fut  frappé  de  TobservatioD  qui  lui  fut  faite  «  qu'on  ne 
9  s'était  pas  bien  trouvé  de  ces  réunions  de  parents,  dans 
»  lesquelles  les  préventions  ne  s'affaiblissent  point ,  et  où 
»  l'on  rencontre  souvent  de  la  haine  (1).  » 

Un  tel  danger  n'est  pas  à  craindre  en  s'en  référant  à  la 
sage  impartialité  des  magistrats. 

Si  le  conseil  de  famille  est  consulté  il  n'est  pas  tenu  de 
motiver  son  avis.  La  loi  ne  le  lui  prescrit  pas.  Cependant  la 
raison  veut  qu'il  fasse  conn^Ure  les  bases  de  son  opinion 
auK  tribunaux  qui  doivent  l'apprécier. 

1430.  Quelles  que  soient,  au  reste,  les  personnes  aux- 
quelles les  enfants  soient  confiés ,  les  père  et  mère  conser- 
vent SQr  eu3^  leurs  droits  de  surveillaiioe ,  et  ils  ne  sont 
pas  affranchis  de  Tphligation  de  fournir  à  leurs  besoins. 
C'est  ce  que  déclare  l'art.  303. 

c(  Quelle  que  soit  la  personne  à  laquelle  les  enfants  seront   An.  sos. 
]»  confiés,  les  père  et  n^ère  conserveront  respectivement  le 
»  droit  de  surveiller  l'entretien  et  l'éducation  de  leurs  en- 
»  fants,  et  seront  tenus  d'y  contribuer  à  proportion  de  leurs 
]>  facultés.  » 

Cet  article  inséré  dans  la  loi  du  divorcé  doit ,  à  plus  forte 
raison,  s'appliquer  à  la  séparation  de  corps  dont  les  enfants 
ne  doivent  pas  être  victimes ,  et  qui  ne  peut  changer  à  leur 
égard  ni  les  droits  ni  les  devojrs  des  père  et  mère. 

\]^  article  semblable  avait  été  consigné  dans  le  projet  de 
loi  de  1816.  Il  formait  l'article  32  de  ce  projet. 

L'article  304  de  la  loi  di|  divorce  porte  que  la  dissolu- 
tion du  mariage  par  le  divorce  admis  en  justice  ne  privera  les 
enfants  nés  de  ce  mariage  d'aucun  des  avantages  qui  leur  sont 
conférés  par  les  lois  ou  par  les  père  et  mère ,  mais  qu'il  n'y 
aurad*ouverture  aux  droits  des  enfants  que  de  la  même  ma- 
nière et  dans  les  mAmes  circonstances  où  ils  se  seraient  ou- 
verts s'il  n'y  avait  pas  eu  de  divorce. 

(1^  Espitl  du  Code  Napoléon  tur  Tart.  302. 


Mi  TvjLuk  ne  hariags.. 

Celte  dispositioo»  qui  ponvait  être  utile  poor  le  cas  de  di->* 
Torce  aûa  d'éviter  toute  fausse  interprëtaUoii  soit  de  IaIoi« 
soit  des  coQventioDS,  aurait  été  surabondante  pour  le  cas  de 
la  séparation  de  .corps  qui  ne  dissout  pas  le  mariage,  et  qui 
ne  peut,  par  conséquent,  modifier  les  avantages  confères 
aux  enfants. 

Aussi  le  projet  de  1816  ne  contenait-il  rien  de  semblable 

dans  ses  divers  articles* 


Article  II, 

De0  eiïeU  de  la  séparation  de  corps  qaant  à  la  persooDe  difis  ëpout. 


1431.  Peine  (Temprisonnemenl  contre  la  femme  condamnée  pour 
adultère  à  la  séparation  de  corps. 

1432.  Discussion  au  Conseil  dEtai.  —  Rejet  d^ une  propOêUwn  ««»- 
Idable  contre  le  mari. 

1433.  Ancien  droit  sur  l'adultère. 

1434.  Code  pénal  actuel  et  poursuites  correctionnelles  que  peut  exer- 
cer le  mari  seul  contre  la  femme, 

1435  II  peut  se  départir  de  l'action  et  même  de  la  condamnation. 

1436.  Au  civil ,  cest  le  ministère  public  qui  requiert  la  peine. 

1437.  Quoique  séparée^  la  femme  ne  peut  contracter  sansauiarieation. 

1438.  Elle  peut  résider  où  elle  teut^  même  à  téiranger. 

1439.  Quîd  dans  ce  cas  pour  les  enfants  qui  Imsont  confiés? 

1440.  Quoique  séparés  de  corps  les  époux  se  doivent  réciproquement 
des  aliments.  —  Dans  le  divorce  le  demandeur  seul  y  avait  droit. 

1441.  Quotité  des  aliments  à  accorder. 

1442.  Moyen  qu'on  peut  prescrire  pour  les  assurer. 

1431.  La  séparation  produit  un  effet  spécial  si  elle  est 
prononcée  contre  la  femme  pour  cause  d'adultère. 

Elle  a  aussi  dans  tous  les  cas  des  effets  généraux  appU* 
cables  aux  deux  époux. 

Pour  le  cas  où  l'épouse  est  coupable  d'adultëro ,  Tart.  308 
s'exprime  ainsi  : 
Art.  ao8.        «  La  femme  contre  laquelle  la  séparation  de  corps  sera 
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t  prononcée  pour  cause  d^adultëre  sera  condamnée  par  le 
y^  même  jugement ,  et  sur  la  réquisition  du  ministère  public» 
v  à  la  réclusion  dans  une  maison  de  correction  pendant  un 
»  temps  déterminé  qui  ne  pourra  être  moindre  de  trois 
»  mois  ni  excéder  deux  années.  » 

Cette  disposition  arait  été  aussi  adoptée  dans  le  projet 
de  loi  arrêté  en  1816  par  la  Chambre  des  Pairs.  Seulement 
sur  la  proposition  de  la  Commission  à  ces  mots  dans  une  mai- 
son de  correction  ,  on  arait  substitué  ceux-ci  î  Vans  telle 
maison  qiti  sera  déterminée  par  le  trihunah 

On  avait  aussi  étendu  à  trois  mois  comme  pour  le  cas  de 
divorce  la  plus  courte  durée  de  la  peine  infligée  à  la  femme 
adultère. 

1432.  Lors  de  la  discussion  du  Code  cîril  quelques  diffi- 
cultés s'élevèrent  soit  sur  la  peine  et  sa  durée  ^  soit  sur  son 
application  aux  deux  époux. 

La  Commission  n'avait  pas  proposa  de  peine  contre  la 
femme  défenderesse  en  divorce  pour  cause  d'adultère. 

Mais  l'on  fit  observer  que  «  si  le  crime  d'adultère  était  al- 
légué et  prouvé  dans  une  demande  en  séparation  de  corps , 
i\  serait  impossible  à  la  partie  publique  de  ne  pas  poursuivre 
la  femme  coupable.  » 

»  Qu'il  ne  fallait  pas  dérogera  TiTsage  universel  en  laissant 
ce  crime  impuni  ;  autrement  la  législation  serait  immorale, 
puisqu'elle  autoriserait  une  séparation  qui  permettrait  à  la 
femme  adultère  d'aller  vivre  avec  son  séducteur.   » 

«  Que  si  Ton  punissait  l'adultère  lorsqu'il  donnait  lieu 
à  la  séparation  ,  on  ne  pouvait  se  dispenser  de  le  punir  éga- 
ment  quand  il  donne  lieu  au  divorce;  qu'il  était  impossible 
dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  de  laisser  un  libre  cours  à 
la  corruption.   » 

Ces  observations  firent  résoudre  les  questions  affirmati- 
vement. 

On  eut  ensuite  à  décider  si  la  peine  serait  aussi  infligée  au 
mari  coupable.    . 
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«  Il  serait  injuste,  disaîl^oii,  de  la  restreindre  à  fa 
femme.  Â  la  vérité  »  ladiillère  de  la  femme  a  des  suites  plos 
graves  que  cehii  dn  mari.  Mais  la  loi ,  qui  ne  voit  que  le 
erime  »  doit  le  punir  également  dans  les  deux  époux. 

v  On  répondit  que  la  peine  devait  être  mesurée  par  le 
tort  que  le  délit  caqse  à  la  société.   » 

Là  réclamation  fut  rejetée  (1). 

1433.  DansTancten  droit  Tadultére  de  la  femme  D*é(ait 
pas  une  cause  de  séparation  de  corps^ 

Mais  le  mari  pouvait  la  poursuivre  et  la  faire  punir  comme 
adultère^ 

La  peine  était  la  réclusion  dans  un  monastère. 

Le  mari  pouvait  la  retirer  pendant  deux  ans.  S'il  n*nsait 
pas  de  ce  droit  dans  ce  délai  »  elle  devait  y  rester  toute  sa 
vie  9  et  était  rasées 

Le  magistrat  qui  avait  fait  condamner  sa  femme  pour 
adultère  n*avait  pas  la  faculté  de  la  retirer  pendant  les  deux 
ans  (2). 

Ces  mesures  rigoureuses  opéraient  par  le  fait  la  sépara- 
tion de  corps. 

1434.  Noire  Code  pénal  autorise  aussi  le  mari  »  mais  le 
mari  seul  »  comme  autrefois ,  k  dénoncer  Kadùilère  de  la 
femme  et  à  la  faire  condamner  k  une  détention  de  trois  mois 
au  moins ,  de  deux  ans  au  plus.  (Y.  C.  pén.,  art.  336,  337.) 

1435.  Mais  il  peut  arrêter  les  effets  de  cette  condamna- 
tion en  consentant  à  reprendre  sa  femme  (  même  art.  337  ). 

Le  mari  qui  entretient  une  concubine  dans  la  maison 
conjugale  n'est  pas  recevable  dans  son  action.  Sa  conduite 
criminelle  n'est  pas  sans  doute  une  excuse  légitime  pour  la 
femme.  Mais  lui  qui  l'outrage  pourrait-il  être  admis  à  se 
plaindre  d*une  corruption  dont  il  a  lui-même  peut-être 
donné  l'exemple  et  à  laquelle  il  se  livre  sous  ses  jeux? 

(i)  V.  l'Esprit  du  Gode  civil  sar  Tari.  298. 

{%)  V.  le  Dictionnaire  de  jnrisprudence  de  ItoasBeau^LacombiBr,  ta 
mot  AduUére,  et  les  lois  et  arrêts  qui  y  sont  cilès. 
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ï 436.  La  loi,  sur  la  séparation  de  corps  i  ordonne  que  la 
peine  de  détention  sera  prononcée  devant  les  tribunaux,  ci- 
vils sur  la  réquisition  du  ministère  public,  tandisque  le  Code 
pénal  n'admet  devant  les  tribunaux  correctionnels  Faction 
d*adultëre  que  sur  les  poursuites  du  mari  ou  sur  sa  dénon- 
ciation. 

Cette  différence  ne  doit  pas  surprendre,  ou  plutôt  il  n'y  a 
p9S  de  différence  ;  dails  le  secoifd  cas  comme  dans  le  premier, 
soit  que  le  mari  poursuive  lui-même  ou  qu'il  se  borne  à  dé- 
noncer^ c'est  toujours  le  ministère  pubKc  seul  qui  peut  re- 
quérir l'application  de  la  peine^ 

Lemari,dansle  cas  de  poursuites corredtionmelles,  pour- 
rait tout  au  plus  demander  contre  le  complice  des  dommages 
et  intérêts,  et  même  il  serait  douteux  qu'on  lui  en  accordât 
pour  le  seul  fait  d'adultère. 

Nos  mœurs  en  France  répugnent  à  ce  qu'on  paie  ainsi 
I*bonneur  par  de  l'argent.  Laissons  à  nos  voisins  d'Outre- 
Mer  ce  triste  usage  « 

1437.  Les  effets  généraux  de  la  séparation  de  corps,  quant 
k  la  personne  des  époux ,  sont  le  relâchement  des  liens  du 
mariage  et  l'afTaiblissement  de  là  puissance  nMritale. 

Nous  disons  Vaffaiblissemeni  :  car  cette  puissance  n'est 
pas  entièrement  détruite. 

La  femme  ne  recouvre  pas  sa  liberté  entière  d'action.  Sa 
séparation  de  corps  entraîne  celle  de  biens,  comme  nous  le 
ferons  bientôt  reaiarquer  plus  particulièrement. 

Mais  si  elle  est  libre  de  sa  personne ,  et  si  elle  n'est  plus 
tenue  de  demeurer  avec  son  mari  et  de  le  suivre  partout  où 
il  jugerait  à  propos  de  résider ,  elle  ne  peut  cependant  con- 
tracter aucune  obligation  ,  ni  faire  aucune  espèce  d'acte  de 
disposition  entre-vifs  à  litre  gratuit  ou  onéreux ,  sans  rendre 
bommage  à  la  puissance  maritale  en  d)lenant  l'autorisatioa 
de  son  mari  ou  en  cas  de  refus  celle  de  la  justice.  (V.  C. 
civ.,  article  217  et  218.) 

1438.  La  femme  séparée  de  corps  est,  d'ailleurs ,  libre  de 
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M  persMM  ;  elle  pêvt  choisir  à  son  gré  le  lieu  de  sa  rési- 
dence el  en  changer  qoand  il  loi  platt.  Elle  n'est  pas  tenue 
tde  rester  dans  la  maison  qai  loi  avait  été  indiqoéepoor  y  ré- 
aider pendant  le  coors  de  rinstance.  Cette  résidence  D*èlait 
qoe  provisoire ,  el  ne  loi  avait  été  assignée  qoe  dans  Tinoer- 
titode  seole  résoltant  de  l'action  en  séparation.  Ce  résultat 
«ne  fois  conno ,  Tassignatian  provisoire  cesse ,  et  la  femme 
séparée  peut  demeurer  où  elle  veoi  ;  elle  pent  même  voyager 
«t  aller  habiter  sor  on  sol  étranger  si  cela  loi  convient. 

1439.  Seolemcnt  dans  ce  dernier  cas  et  même  dans  celot 
où  qooiqué  restant  en  France  eHe  s^éloignerait  trop  do  do- 
•nsidle  marital»  si  les  enfants  loi  avaient  été  coO&és ,  le  mari» 
qoi»  par  cet  éloignement ,  se  verrait  privé  de  ses  droits  de 
Burveîllance  »  serait  autorisé  à  demander  que  la  garde  des 
enfants  fût  remise  à  un  tuteur  ad  hoc  s'il  n'en  était  pas  jugé 
idigoe  loi-mémtf  (1). 

1440.  Qooique  séparés  de  corps  les  époox  ont  respectivo- 
ment  le  droit  de  se  demander  des  aliments. 

Dans  le  cas  du  divorce  »  une  pension  alimentaire  ne  devait 
être  accordée  qu'à  celui  des  époux  qoi  avait  obtenu  le  di- 
vorce.. (V.  l'art.  aOl  du  Code.) 

.  Quelques  cours  d'appel  atvaîeot  dèimaodé  que  Tobligotion 
de  fournir  des  aliments  fût  réciproque.  Un  sentiment  de 
comoiisératîoo  avait  dicté  cette  proposition. 
'  Mois  cet  amendement  fut  rejeté,  parce  que  les  époux  di-^ 
vorcés  devenant  eotièremeiit  étrangers  Ton  à  Tautre,  l'obi»- 
ffation  de  se  fournir  des  aliments,  qui  leur  avait  été  impo- 
sée par  le  mariage,  devait  cesser  k  leur  égard. 
-  «  Ce  n'était  que  par  exception  k  la  règle  générée  qu'elle 
int  survivait  en  faveur  de  Tépoux  demandeur,  et  cette  ex^ 
ceptton  était  aussi  juste  que  sage.  La  justice  ne  permet  pas, 
on  effet  »  que  celui  qui  n'a  pas  violé  les  lois  d«  mariage  aoît 
réduit  à  la  nnsère  par  les  loris  de  celui  qui  les  a  enfreintes.' 

•    fl)  V.  te  DicliMiiiêlre  de  w<«pr»ï^nee  4^  Dollev  atnè,  t.  tf ,  |».  91  f . 
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La  prudence  même  oblige  de  prévoir  qu'une  femme  dépra- 
Tée  serait  encouragée  au  désordre ,  si  par  suite  du  divorce 
qu'elle  contraindrait  le  mari  de  demander,  elle  recouvrait 
tous  ses  biens,  sans  même  être  tenue  d'aider  de  ses  revenus 
celui  qu'elle  aurait  outragé. 

Ces  raisons  peuvent  aussi  s'appliquera  l'époux  demandeur 
en  séparation  de  corps.  Mais  il  y  en  a  eu  une  plus  puissante 
encore  et  qui  peut  être  invoquée  par  l'époux  défendeur 
comme  par  le  demandeur.  C'est  que  le  mariage  n'est  pas 
dissous  par  la  séparation  ;  que  le  uœud  légal  subsiste ,  et 
que,  par  conséquent ,  les  obligations  et  les  devoirs  récipro- 
ques doivent  aussi  subsister  au  moins  pour  tout  ce  qui  peut 
se  concilier  avec  la  séparation  de  corps. 

Or  le  devoir  de  se  prêter  mutuellement  secours  et  assis- 
tance est  la  principale,  la  plus  sacrée  des  obligations  qui 
naissent  du  mariage.  (Code  civil,  art.  212.) 

Comment  un  époux  pourrait-il  laisser,  livrée  à  la  misère, 
à  la  faim,  une  épouse  même  coupable?  La  religion  et  la 
morale  ne  seraient-elles  pas  également  révoltées  d'un  tel 
abandon?  Aussi  les  auteurs  et  la  jurisprudence  s'accordent-^ 
ils  à  déclarer  réciproque  le  droit  aux  aliments  (1). 

1441 .  Quant  à  la  quotité  des  aliments,  elle  doit  être  pro- 
portionnée aux  besoins  de  celui  auquel  ils  sont  dus  et  aux 
ressources  de  celui  qui  les  doit. 

L'art.  301  autorise  à  les  porter  au  tiers  des  revenus  de 
l'époux  débiteur.  Une  disposition  semblable  avait  été  ad- 
mise par  l'art.  36  du  projet  de  loi  de  1816 ,  et  cette  disposi- 
tion appliquait  aux  deux  époux  le  droit  à  une  pension  ali- 
mentaire. 

1442.  Pour  assurer  la  pension  alimentaire  les  tribunaux 
peuvent  même  ordonner  que  l'époux  débiteur  assignera  un 
capital  suffisant  ou  déléguera  un  revenu  libre.  C'est  ce  qu'a 
décidé  la  Cour  de  cassation,  par  un  arrêt  du  30  janvier  1828, 

(i)  Duranton,  n"633;  Toullier,  t.  a,  no 780;  arrêt  de  la  Cour  d« 
Lyon,  S.,  36. 2.  239. 

TOHB  II.  52 
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dans  une  espèce ,  il  est  vrai  >  où  les  athnents  étaient  das  à 
Tépoux  demandear  (1).  Mais  il  y  aurait  même  raison  de  le 
décider  ainsi  en  faveur  de^l'époux  défendeur  si  la  sûreté  da 
la  pension  alimentaire  paraissait  compromise. 


Arttclb  Itt. 
Dtt  effets  de  la  séparation  de  eorps  quant  ans  biens  des  èpoar* 

BOMKAïaS. 

1443.  Le  principal  effet  delatéparation^de  corps  ^t  d'opérer  la  sé- 
paration de  biens» 

1444.  En  recouvrant  r  administration  de  ses  biens  la  femme  séparée 
et  commune  peut  disposer  été  son  mobilier, 

1445.  Qaîd  si  elle  est  mariée  sous  le  régime  dotal  f 
141^.  Nécessité  de  publier  le  jugement  de  séparation. 

1447.  A  quel  jour  remonte  ses  effets? 

1448.  Quid  des  obligations  contractées  par  le  mari  depuis  la  demande 
en  séparation^ 

1449.  L époux  défendeur  perd-il  lesr  avantages  §ué  lui  avait  faits  le 
demandeur?  —  Controverse. 

1443.  Le  principal  efTet  de  la  séparation  de  corps,  qimnt 
aux  biens,  est  d'emporter  la  séparation  de  biens. 

Ce  principe  est  écrit  dans  Vart.  311  du  Coder  civil  : 
Art.  ail.  :     «  La  séparation  de  corps ,  dit  cet  article ,  emportera  lou- 
»  jours  sépatration  de  biens.  » 

Elle  fait  cesser  la  collaboratioiii  ;  elle  dissout  le  ménage 
.  commun.  Elle  doit  donc  aussi  détruire  la  communauté  si 
elle  existe  entre  les  époux. 

C'est  aussi  ce  que  déclare  Tart.  1441  du  Gode  civiL 
<r  La  communauté  se  dissout...  4^  par  la  séparation  de 
»  corps  ;  5®  par  la  séparation  de  biens.  » 

1444.  L'art.  1449  ajoute  une  disposition  qui  s'applique  & 
tous  les  régimes  : 

0iD.,:28.  1.H5. 
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K  La  femme  séparée  »  soit  de  corps  »  soit  de  biens  seulc- 
»  ment,  en  reprend  la  libre  administration. 

»  Elle  peut  disposer  de  son  mobilier  et  Taliéner. 

»  Elle  ne  peut  aliéner  ses  immeubles  sans  le  cohscnle- 
j»  ment  de  son  mari,  ou  sans  être  autorisée  en  justice  à  son 
]»  refus.  » 

1445.  Ainsi ,  sous  le  régime  dotal  comme  sous  relui  de 
la  communauté,  la  femme  séparée  pourra  toucher  des  capi- 
taux mobiliers  et  en  donner  quittance.  Car  la  réception  des 
capitaux  mobiliers  n'est  qu*un  acte  d'administration.  C'est 
ce  qui  résulte  de  Fart.  1549  du  Code  civil  qui,  en  attribuant 
au  mari  l'administration  des  biens  dotaux  pendant  le  ma- 
riage ,  l'autorise,  comme  une  conséquence  du  droit  d'admi- 
nistration^ à  recevoir  le  remboursement  des  capitaux. 

La  femme  séparée ,  recevant  de  la  loi  le  pouvoir  d'admi- 
nistrer, doit  jouir,  comme  en  jouissait  le  mari  qu'elle  rem- 
place dans  ce  pouvoir,  de  tous  les  droits  qui  y  sont  attachés , 
et  par  conséquent  elle  peut  toucher  les  capitaux  sans  être 
tenue  d'en  faire  emploi. 

En  recevant  les  capitaux  elle  peut,  il  est  vrai ,  les  dissi- 
per. Cet  inconvénient  est  grave  ;  mais  on  ne  peut  y  échapper 
que  par  une  disposition  expresse  du  jugement  de  séparation, 
qui  restreigne  l'administration  de  la  femme ,  qui  exige,  par 
exemple,  qu'il  soit  fait  emploi  des  capitaux  qu'elle  toucherait, 
et  qui  prévienne  ainsi  l'aliénation  indirecte  de  ces  capitaux. 

Au  reste  la  femme  même  séparée  ne  pourrait  pas  contrac- 
ter des  obligations  qui  par  leur  étendue  compromettraient  sa 
dot  mobilière.  Celle  aliénation  directe  serait  nulle  ;  car  le 
principe  de  l'inaliénabilité  de  b  dot  s'applique  aussi  à  la 
dot  mobilière»  Ainsi  décidé  par  de  nombreux  arrêts  indi- 
qués notamment  dans  la  table  décennale  de  Sircy  ,  de 
1831  à  1840,  au  mot  Dot,  n^»'  178,  179 ,  180,  182 ,  183; 
y  voir  aussi  les  autorités  opposées. 

Quant  aux  immeubles ,  si  la  femme  séparée  les  aliène  en 
présence  et  du  consentement  de  son  mari,  celui-ci  est  garant 
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du  défaut  d*emploi  ou  de  remploi ,  mais  sans  Fétre  de  Yn- 
tilîté  de  cet  emploi. 

Mais  si  la  femme  aliène  sous  l'autorisation  de  la  justice , 
le  mari  ne  lui  doit  aucune  garantie,  à  moins  qu'il  n'ait  con- 
couru à  la  vente  ou  qu'il  ne  soit  prouvé  qu'il  a  reçu  les  de- 
niers ou  qu'il  en  a  profité.  (Code  civ.»  art.  1450.) 

1446.  Dans  te  projet  de  lot  de  1816  ,  l'art.  33  était  la 
copie  littérale  de  l'art.  311  du  Code  civil,  et  l'art.  34  décla- 
rait ce  que  la  séparation  de  biens  aurait  son  effet  par  la  seule 
force  du  jugement  qui  aurait  prononcé  la  séparation  de  corps» 
nonobstant  l'art.  1444 ,  la  seconde  disposition  de  J'arl.  1445 
et  l'art.  1447. 

Cette  disposition  additionnelle  était  aussi  sage  que  juste. 
Elle  prévenait  les  difficultés  nombreuses  que  fait  naître  la 
nécessité  de  l'exécution  du  jugement  de  séparation  dans  le 
délai  le  plus  bref,  et  celle  des  diverses  formalités  de  publi- 
cations prescrites  par  l'art.  1445.  Elle  ne  nuisait  pas»  d'ail- 
leurs, aux  créanciers  du  défendeur  ;  l'art.  34  leur  réservait 
même  expressément  leurs  droits,  et  d'ailleurs  ces  créanders 
étaient  suffisamment  avertis  par  les  publications  et  le»  in- 
sertions exigées  pendant  l'instance  en  séparation. 

Dans  l'état  actuel  de  la  législation  il  est  indispensable 
»  quun  extrait  du  jugement  qui  prononce  la  séparation  soît 
»  inséré  aux  tableaux  exposés  tant  dans  l'auditoire  des  Iri- 
»  bunaux  que  dans  les  chambres  d'avoués  et  de  notaires,  ainsi 
»  qu'il  est  dit  article  872.  (Termes  de  l'art.  880  du  Code 
»  de  procédure  civile.)  » 

Les  tribunaux  indiqués  sont  :  le  tribunal  de  commerce  et 
le  tribunal  civil.  (V.  l'art   872.) 

Cette  formalité  est  de  rigueur;  son  omission  ne  per- 
mettrait pas  d'opposer  le  jugement  dé  séparation  aux  tiers , 
pas  même  k  ceux  qui  n'auraient  acquis  des  droits  contre  le 
mari  que  depuis  le  jugement  de  séparation.  (Arrêt  de  la 
Cour  de  cassation  du  14  mars  1837,  S.,  37.  1.  318;  D., 
37.  1.  372.  Voir  aussi  le  Droit  commercial  de  Pardessus, 
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t.  I9 n®  95,  Carrésur  Tart.  880;  Homines Desmasures,  ibid.) 

1447.  En  déclarant  que  la  séparation  de  corps  emporte 
de  plein  droit  séparation  de  biens ,  Tart.  311  du  Code  civil 
doit  se  combiner  avec  l'art.  1445,  qui  dit  que  le  jugement 
gui  prononce  la  séparation  de  biens  remonte,  guanl  à  ses  ef- 
fets, au  jour  de  la  demande. 

1448.  Cette  disposition  nous  conduit  à  appliquer  à  la  sé- 
paration de  corps  la  règle  écrite  dans  Tart.  271  du  Code 
pour  le  cas  de  divorce. 

<c  Toute  obligation  contractée  par  le  mari  à  la  charge  de  ^^t.  sri. 
»  la  communauté,  toute  aliénation  par  lui  faite  des  immcu- 
»  blés  qui  en  dépendent  postérieurement  à  Tordonnance 
»  dont  il  est  fait  mention  dans  Fart.  238,  sera  déclarée 
»  nulle,  s'il  est  prouvé,  d'ailleurs,  qu'elle  ait  été  faite  ou 
»  contractée  en  fraude  des  droits  de  la  femme.  >» 

Cette  disposition  avait  aussi  été  répétée  dans  le  projet  de 
loi  de  1816,  art.  23,  ce  qui  prouve  qu'on  l'avait  toujours 
considérée  comme  applicable  à  la  séparation  de  corps  ainsi 
qu'au  divorce. 

Et  comment  ne  l'aurait-elle  pas  été,  puisque  les  effets  du 
jugement  de  séparation  remontent  au  jour  de  la  demande? 
Cette  juste  rétroactivité,  dont  le  but  est  de  prévenir  les  ac- 
tes frauduleux  que  pourrait  commettre  un  mari  averti  par 
la  demande  qu'une  moitié  des  biens  de  la  communauté  va  lui 
échapper,  n'autorise-t-elle  pas  la  femme  à  rechercher  cette 
moitié  de  biens  qui  lui  appartient  et  dont  on  a  voulu  la  dé- 
pouiller 7 

Pendant  l'instance  en  divorce  ou  en  séparation  de  corps 
le  mari  ne  pouvait,  à  cause  de  l'incertitude  du  résultat,  être 
privé  de  l'administration  d'une  communauté  dont  il  était  le 
chef. 

Mais  il  fallait ,  au  moins ,  garantir  la  femme ,  autant  que 
possible,  des  spoliations  auxquelles  elle  était  exposée. 

L'art.  271  fut  rédigé  dans  ce  but  après  d'assez  longues 
discussions. 
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Cet  arlicte  concilie,  il  semble,  tous  les  droits. 

«  Les  intérêts  des  tiers  de  bonne  foi  sont  ménagés»  puis- 
que la  nullité  n'est  pas  absolue,  et  ne  porte  que  sur  les  ac- 
tes frauduleux. 

V  Les  intérêts  de  la  femme  le  sont  également.  Elle  n*a  à 
craindre  que  les  actes  faits  en  fraude  de  ses  droits. 

»  EnGn  les  intérêts  du  mari  et  de  la  communauté  ne  peu- 
vent être  blessés  ;  car  la  gestion  des  affaires  n'est  ni  inter- 
rompue ,  ni  gênée  quand  il  y  a  bonne  foi  et  droiture  (1).  » 

1449.  Une  autre  question  des  plus  graves,  quia  divisé  les 
auteurs  et  les  arrêts,  a  été  soulevée,  sur  les  effets  de  (a  sépa- 
ration de  corps  relativement  aux  avantages  que  se  sont 
faits  les  époux  soit  par  leur  contrat  de  mariage,  soit  depuis 
te  mariage  contracté. 

L'art.  299  de  la  loi  sur  le  divorce  prive  de  ces  avantages 
Tépoux  contre  lequel  le  divorce  a  été  admis ,  quelle  qu'en 
soit  la  cause. 

Et  Fart.  300  conserve  à  Tépoux  qui  a  obtenu  le  divorce 
les  avantages  à  lui  faits  par  Tautre  époux ,  encore  qu'ils 
aient  été  stipulés  réciproquement,  et  que  la  réciprocité 
n'ait  pas  lieu.    . 

Ces  dispositions  doivent-elles  s'appliquer  au  cas  de  sépa- 
ration de  corps? 

Cette  question  importante  a  excité  une  controverse  des 
plus  sérieuses  entre  les  auteurs  et  les  arrêts.  Se  sont 
prononcés  pour  l'affirmative  ,  Proudhon ,  des  Personnes , 
t.  1,  p.  341  ;  Chabot,  des  Successions;  Delvincourt,  t.  1*^', 
p.  353  (édit.  de  1819);  Coulon,  Questions  de  droit,  1.2, 
p.  376;  Vazeilles,  du  Mariage,  t.  2,  n*»  589;  Dalloz  aîné, 
\*  Séparation  de  corps,  p.  91 5  ;  Touiller,  Théorie  du  contrat 
civil,  t.  1 ,  p.  369;  Massol,  de  la  Séparation  de  corps,  p-  297 
et  suivantes. 

La  négative  a  pour  appui  Merlin  ,  Répertoire ,  v®  Sépara-r 

(i;  E?pril  (lu  Code  Napoléon  sur  l'arl.  271. 
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iion  de  corps,  §  4,  n**  5,  et  Questions  de  Droit,  eod.  verh.  ; 
Toullier,  Droit  civil,  t.  2,  n<>781  ;  Doranlon,  t.  2,  n^  629, 
fît  t.  8 ,  n*  572  ;  Grenier ,  t.  1 ,  n<>  220  ;  Favard ,  Répert. , 
V®  Séparation  entre  époux,  sect.  2,  §  3,  n^  8  ;  Zachari®,  Droit 
tiviî  français,  t.  3,  p.  375»  note  12. 

Un  grand  nombre  de  Cours  royales  ont  adopté  la  première 
opinion. 

Plusieurs  autres  Cours ,  au  contraire,  et  surtout  la  Cour 
de  cassation  ,  avaient  embrassé  la  seconde,  cette  dernière 
Cour  notamment  avait  manifesté  sa  persistance  pai"  cinq  ar- 
rêts, quatre  desquels  cassaient  des  décisions  contraires. 

Tel  était  l'état  de  la  question  sur  laquelle  de  puissants  mo- 
tifs de  chaque  côté  ont  soutenu  la  lutte. 

Il  serait  superflu  de  les  rappeler  ici  avec  tout  le  dévelop- 
pement dont  ils  seraient  susceptibles. 

Nous  nous  bornerons  h  énoncer  d*abord  sommairement 
ceux  sur  lesquels  est  fondé  le  système  de  la  révocation. 

Nous  ferons  connaître  ensuite  pour  le  système  contraire 
les  considérants  d'un  arrêt  de  la  Cour  deRiom,  où  Ton  s'est 
attaché  à  réfuter  tous  les  arguments  de  l'opinion  que  l'on 
combattait. 

En  France  et  dans  le  dernier  état  de  la  jurisprudence,  a- 
t-on  dit  pour  le  premier  système,  les  arrêts  prononçaient , 
au  profit  de  l'époux  qui  obtenait  la  séparation  de  corps ,  ta 
révocation  pour  cause  d'ingratitude  des  avantages  qu'il  avait 
faits  à  l'autre  époux.  Cette  révocation  frappait  même  les 
dons  mutuels  malgré  leur  réciprocité.  Des  arrêts  des  26  fé- 
vrier 1728  et  4  juillet  1782  signalèrent  cette  jurisprudence 
équitable  qui  punissait  l'époux  criminel  en  conservant  à  sa 
victime  les  libéralités  qu'elle  avait  reçues. 

C'est  sous  l'empire  de  ces  principes  que  le  Code  civil  a 
été  préparé,  décrété  ,  et  que  ,  pour  ne  blesser  aucune  cons- 
cience, il  a  oiTert  à  Tépoux  qui  gémissait  sous  les  malheurs 
de  son  union  le  choix  entre  deux  remèdes  :  Tun ,  le  divorce, 
qui  détruisait  le  mariage ,  l'autre  la  séparation  de  corps  qui| 
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sans  le  dissoudre,  en  affaiblissait  le  joag  et  délivrait  l*époui 
victime  des  sévices  et  des  outrages  de  son  persécuteur. 

Le  législateur  a  assimilé  la  séparation  de  corps  au  divorce  ; 
il  a  déterminé  les  mêmes  causes  pour  Tun  et  pourFautre,  et 
s'il  ne  s*est  livré  à  aucun  détail  réglementaire  au  chapitre  des 
séparations  de  corps  »  s'il  n'y  a  inséré  aucune  disposition 
spéciale,  c'est  qu'il  s'en  référait  pour  les  effets  comme  pour 
les  causes  de  la  séparation  aux  régies  qu'il  avait  posées  en 
traitant  du  divorce.  C'est  ce  qu'ouest  obligé  de  reconnaître 
sur  beaucoup  de  points,  et  ee  que  la  jurisprudence  nouvelle 
a  déclaré,  notamment  en  ce  qui  concerne  la  garde  des  enfilais, 
la  pension  alimentaire  due  au  demandenr,  s'il  a  des  besoins, 
la  dissolution  de  la  communauté  et  ses  conséquences. 

Comment  supposer  que  le  législateur  ait  entendu  excep- 
ter la  règle  écrite  pour  le  cas  du  divorce  dans  l'art.  299  de 
toute  application  au  cas  de  la  séparation  de  corps?  Com- 
ment présumer  qu'il  ait  voulu ,  sans  cependant  s'en  expli- 
quer, déroger  à  la  jurisprudence  alors  en  vigueur,  et  affran- 
chir l'époux  coupable  des  peines  que  cette  jurisprudence  lui 
infligeait? 

Et  remarquons  qu'une  telle  supposition  tendrait  même  a 
frapper  de  ces  peines  l'époux  qui  aurait  obtenu  la  sépara-' 
lion  de  corps.  Car  après  trois  ans  de  durée  de  cette  sépara-^ 
tion  l'époux  serait  obligé ,  aux  termes  de  l'art.  310,  de  se 
replacer  sous  le  dur  esclavage  dont  il  avait  été  affranchi , 
s'il  ne  voulait  pas  s'exposer  à  une  action  en  divorce  qu'on 
ferait  admettre  contre  lui  et  qui  l'exposerait  lui-même  à  être 
privé  de  ces  avantages  dont  l'art,  299  autoriserait  à  le  dé- 
pouiller, quoique  Tautre  époux  seul  s'en  fût  rendu  indigne. 

Ainsi  rinnocent  serait  puni.  Le  coupable  serait  épargné, 
récompensé  même.  Comment  ne  pas  reconnaître  l'erreur  du 
système  à  la  déplorable  conséquence  qu'il  produirait? 

Mais  le  législateur  lui-même  a  pris  soin  de  nous  appren- 
dre dans  l'art.  1518  qu'il  plaçait  sur  la  même  ligne,  quant 
h  leurs  effets,  le  divorce  et  la  séparation  de  corps. 
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Le  préftipui  conventionnel  esl  une  libéralité  mutuelle  en 
faveur  du  survivant  des  époux  communs  en  biens* 

Quoique  non  assujetti  aux  formalités  des  donations»  ce  n'en 
est  pas  moins  un  avantage,  et  un  avantage  imputable  sur  la 
quotité  disponible. 

C'est  »  dit-on  »  une  convention  de  mariage  ;  mais  les  dons 
mutuels  à  prendre  sur  les  biens  que  le  prémourant  laissera 
à  son  décès  sont  aussi  des  conventions  de  mariage  «  et  ils  ne 
sont  soumis  à  aucune  autre  formalité  que  celle  d'une  stipu- 
lation contractuelle  semblable  à  la  stipulation  du  préeiput 
conventionnel. 

En  un  mot  »  le  préeiput  conventionnel  est  une  convention 
h  titre  gratuit,  et  par  conséquent  une  donation  entre 
époux. 

Et  cependant  aux  termes  de  l'article  1518,  c'est  Tépoux 
qui  a  obtenu  soit  le  divorce ,  soit  la  séparation  de  corps  qui 
conserve  le  préeiput  conventionnel.  L'autre  époux  ,  malgré 
la  réciprocité  de  Tavantage»  et  quoiqu'il  constitue  un  don 
fait  par  contrat  de  mariage ,  cesse  d'y  avoir  aucun  droit.  Ce 
don  est  révoqué  à  son  égard. 

Comment  n'admeltrait-on  pas  aussi  la  révocation  des  au- 
tres dons,  des  autres  avantages  faits  à  l'époux  défendeur, 
soit  par  contrat  de  mariage  ,  soit  depuis? 

Il  y  a,  d'ailleurs,  cause  suffisante  de  révocation  dans  Tin- 
gratitude  de  la  part  de  celui  qui,  par  Tadultère  ,  par  des  ex- 
cès ,  des  sévices  ou  des  injures  graves  a  mis  son  époux  dans 
la  triste  nécessité  de  le  poursuivre  en  séparation  de  corps. 

Or,  ringratitude  est  une  cause  légale  de  révocation  des 
libéralités.  (  Code  civil ,  art.  955.  ) 

En  vain,  invoquant  Tarticle  959,  dirait-on,  que  «  les  do- 
x>  naliom  en  faveur  de  mariage  ne  sont  pas  révocables  pour 
»  cause  d'ingratitude,  d 

Ces  expressions  :  «  Les  donations  en  faveur  de  mariage^  ^ 
prises  dans  leur  signification  naturelle,  ne  s'entendent  que 
des  donations  faites  par  des  tiers  aux  époux. 
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D*ailleurs  »  c*est  en  considération  des  enfants  nés  du  ma- 
riage et  qui  sont  censés  compris  dans  la  disposition  contrac- 
tuelle 9  que  ces  sortes  de  donations  ne  sont  pas  sujettes  à 
révocation  pour  cause  d*ingratitude ,  parce  que  ce  serait 
punir  les  enfants  eux-mêmes  de  torts  dont  ils  sont  innocents^ 

Or  9  celte  raison  ne  se  présente  pas  pour  les  avantages 
entre  époux.  Au  contraire  »  la  révocation  leur  profite  puisque 
ce  sont  eux  qui  succèdent  à  Tépoux  donateur. 
'  Au  reste ,  c'est  précisément  sur  l'ingratitude  de  l'époux 
donataire  qu'est  fondée  la  révocation  prononcée  par  l'ar- 
ticle 299  du  Code.  Voici  quel  était  le  langage  de  /'orateur 
Treilhard  dans  l'exposé  des  motifs  de  la  loi  : 

«  L'époux  contre  qui  le  divorce  a  été  prononcé  doît-il 
aussi  conserver  les  avantages  qui  lui  avaient  été  assurés  par 
son  contrât  de  mariage?  Est-il  digne  de  les  recueillir?  Et 
lorsqu'il  se  trouve  convaincu  de  faits  tellement  atroces ,  que 
le  divorce  doit  en  être  la  suite ,  jouira-tnl  d'un  bienfait  qui 
devait  être  le  prix  d'une  constante  affection  et  des  soins  les 
plus  tendres?  Non.  11  s'est  placé  au  rang  des  ingrats;  il  sera 
traité  comme  eux  ;  il  a  violé  la  première  condition  du  con- 
trat ;  il  ne  sera  plus  reçu  à  en  réclamer  les  dispositions.  » 

Ces  observations  ne  conviennent-elles  pas  à  la  séparation 
de  corps  comme  au  divorce?  L'époux  condamne  n'est-il  pas 
aussi  coupable  dans  un  cas  que  dans  l'antre?  Et  si  le  mode 
d'action  a  été  seul  changé  par  le  respect  du  demandeur  pour 
ses  idées  religieuses  et  pour  sa  conscience,  pourquoi  nMn- 
fligerait-on  pas  les  mêmes  peines  aux  mêmes  fautes? 

Tels  sont  les  moyens  qui  furent  présentés  à  la  Cour  de 
Riom  dans  la  cause  Valéry.  Ils  n'eurent  pas  de  succès. 

Les  considérants  de  l'arrêt  qui  les  repoussa  contiennent 
le  résumé  de  tout  ce  qu'on  peut  dire  contre  la  révocation 
des  avantages  entre  époux.  En  voici  le  texte  : 

«  Considérant  que  si  la  loi  dans  l'article  299  du  Code 
civil  a  déclaré  que  le  divorce  pour  causes  déterminées  ,  en-^ 
traînerait ,  au  préjudice  de  l'époux  contre  lequel  il  aurait 
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été  admis ,  la  perte  des  avantages  qai  lui  avaient  été  assurés 
par  l'autre  époux ,  soit  par  leur  contrat  de  mariage ,  soit 
depuis  f  elle  n'a  point  attaché  les  mêmes  conséquences  à  la 
séparation  de  corps  ; 

»  Considérant  qu'une  disposition  de  la  nature  de  celle 
dont  il  s'agit  »  étapt  essentiellement  pénale  à  l'égard  de  l'é^ 
poux  qui  devait  la  subir,  doit  être  restreinte  au  cas  pour 
lequel  elle  avait  été  faite  ; 

»  Considérant  que ,  de  ce  que  les  causes  qui  servaient 
à  déterminer  le  divorce  peuvent  »  aux  termes  de  l'art.  306 . 
amener  la  séparation  de  corps»  on  ne  peut  être  autorisé  à 
conclure  que  le  Code  a  voulu  que  la  séparation  de  corps 
produisit  nécessairement  sur  les  donations  matrimoniales 
des  époux  entr'eux  »  les  mêmes  effets  que  le  divorce  ; 

»  Qu'il  y  avait,  entre  ces  deux  voies,  une  différence  ca- 
pitale et  décisive  qui  ne  permettait  pas  qu'une  pareille  vo- 
lonté pût  être  émise  ;  que  le  divorce  anéantissant  le  mariage 
devait,  parla  même,  anéantir  tout  ce  qui  pouvait  s'y  rat- 
tacher ,  tandis  que  la  séparation  de  corps  ne  faisant  qu'en 
relâcher  les  liens,  et  laissant  an:|^  époux  la  liberté  de  se 
réunir,  loin  qu'il  y  eût  quelque  raison  d'annuler  les  dona- 
tions qu'ils  s'étaient  faites  par  leur  contrat,  il  y  en  avait  de 
les  laisser  subsister  pour  le  cas  où  leur  réunion  viendrait  à 
s'opérer  et  à  rétablir  leur  ancienne  association  ; 

»  Qu'aussi ,  le  Code  civil ,  en  s'occupant  dans  un  cha- 
pitre particulier  de  la  séparation  de  corps,  n'a  pas  déclaré 
qu'elle  entraînerait  des  conséquences  identiques  à  celles  du 
divorce  ; 

»  Que,  si  son  intention  eût  été  de  Tassimiler  jencore  sur 
ce  point  important  au  divorce,  comme  il  l'avait  fait  quant  aux 
causes  qui  pouvaient  la  feirc  prononcer ,  il  n'eût  pas  manqué 
de  s'en  expliquer  d'une  manière  aussi  positive ,  lorsque  sur- 
coût il  réglait  par  l'art.  31 1 ,  les  résultats  qu'elle  devait  pro- 
duire; 

»  Considérant  qu*il   importe  peu  que,  dans  le  siiencç 
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qu*il  a  gardé  sur  les  mesures  à  prendre  relativement  aux 
enfants  des  époux  séparés  de  corps ,  on  ait  fréquemment 
dans  Tusage  appliqué  les  dispositions  de  Tart.  302  sur  les 
enfants  des  époux  divorcés  ; 

»  Que  Tarticle  302  ne  contient  aucune  disposition  pé- 
nale ;  qu4l  ne  fait  que  consacrer  des  principes  de  droit  com- 
mun f  fondés  sur  les  convenances  et  Fintérêt  des  enfants; 
que  dès-lors  il  n*y  avait  aucune  difficulté  d*en  faire  l'appli- 
cation en  matière  de  séparation  de  corps  ; 

»  Considérant  qu'on  ne  peut  invoquer  en  faveur  du  sys- 
tème de  l'intimé  9  les  dispositions  de  l'article  310;  qu'indé- 
pendamment de  ce  qu'on  ne  peut  pas  dire  que  le  divorce, 
institué  par  cet  article ,  soit  le  divorce  pour  causes  déter- 
minées dont  a  nécessairement  voulu  parler  l'article  299  qui 
lui  est  antérieur  et  qui  ne  pouvait  se  rapporter  qu'aux  dis- 
positions qui  le  précèdent  lui-même ,  la  révocation  qui  au- 
rait pu  avoir  lieu  par  une  rigoureuse  application  de  l'ar- 
ticle 299,  aurait  été  toujours  le  résultat  d'un  divorce,  et 
non  celui  d'une  séparation  de  corps  >  ce  qui  suffit  pour  re- 
pousser l'argumentation  qu'on  veut  tirer  de  l'article  310; 

»  Considérant  que  l'article  1518,  également  invoque, 
n'établit  pas  davantage  le  principe  général,  que  la  révoca- 
tion des  donations  entre  épaux  par  contrat  de  mariage  a 
lieu  de  plein  droit  par  la  séparation  de  corps  ; 

»  Qu'aux  termes  de  l'article  1516,  le  préciput  conven- 
tionnel n'est  évidemment  qu'une  clause  ou  une  convention 
de  communauté  que  l'on  ne  peut  assimiler  à  une  donation; 
que,  d'ailleurs  ,  spéciale  pour  le  cas  qu'elle  prévoit,  la  dis- 
position pénale  portée  par  cet  article  ne  pourrait  recevoir 
d'extension  dans son|application  ;  qu'enfin ,  en  supposant  que 
te  législateur ,  ainsiqu'on  l'a  prétendu  ,  eût  voulu ,  par  Ik ,  in* 
diquer  l'intention  de  faire  produire  à  la  séparation  de  corps 
la  révocation  attachée  au  divorce,  cette  intention  ne  se  trou- 
vant réalisée  dans  aucune  disposition  législative,  spéciale  et 
positive  ,  les  tribunaux  ne  peuvent  la  suppléer  ; 
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»  Considérant  que  l'article  959  (C.  civ.  ) ,  porte  qae  U$ 
donations  en  faveur  de  mariage  ne  sont  pas  révocables  pour 
cause  d  ingratitude  ;  que  ces  expressions  générales ,  ne  pou- 
vant par  là  souffrir  aucune  exception  »  doivent  nécessaire- 
ment comprendre ,  dans  leur  étendue»  tout  ce  qui  peut  être 
regardé  comme  constituant  un  don  fait  en  faveur  de  mariage; 

D  Qu*on  ne  peut  pas ,  sans  violer  une  généralité  si  clai. 
rement  exprimée ,  en  exclure  les  dons  que  les  époux  se 
font  Tnn  et  l'autre  par  leur  contrat,  puisque  ces  dons  sont 
évidemment  faits  eu  vue  du  mariage  et  pour  en  favoriser  la 
conclusion  ;  qu'ils  en  sont  souvent  la  cause  déterminante, 
sans  laquelle  le  mariage  n'aurait  pas  lieu ,  et  que  leur  exis- 
tence et  leurs  effets  sont  subordonnés  à  sa  réalisation  ; 

X»  Considérant  que ,  s'il  pouvait  y  avoir  quelques  doutes 
sur  le  sens  que  la  loi  a  voulu  attacher  aux  expressions  géné- 
rales dont  elle  se  sert  pour  désigner  les  donations  qui  ne  sont 
pas  révocables  pour  cause  d'ingratitude ,  ils  seraient  levés 
par  Tarticle  960  qui  suit  immédiatement ,  et  dans  lequel  elle 
apprend  elle-même ,  en  termes  non  équivoques ,  qu'elle  re- 
garde comme  donations  en  faveur  de  mariage  celles  que  les 
conjoints  se  font  l'un  à  l'autre  dans  leur  contrat,  puisque, 
dans  le  cas  qu'elle  y  prévoit,  elle  donne  expressément  cette 
qualification  à  ces  espèces  de  donations: 

»  Considérant,  dès-lors,  qu'on  ne  peut  concentrer,  sur 
un  point  unique ,  l'application  des  dispositions  de  l'art.  959, 
pour  y  soumettre  les  donations  par  contrat  de  mariage  faites 
aux  époux  par  des  tiers ,  et  en  excepter  les  donations  des 
époux  entre  eux  ,  en  faisant  une  distinction  qu'elles  n'ont 
pas  faite,  et  qui  se  trouve  formellement  repoussée  par  les 
expressions  dans  lesquelles  l'art.  960  est  conçu  : 

»  Qu'admettre  une  pareille  exclusion  ce  serait  non  pas 
seulement  se  livrer  à  une  interprétation  purement  doctri- 
nale de  la  loi,  mais  la  changer  en  limitant  les  effets  géné- 
raux qu'elle  a  évidemment  voulu  produire ,  ce  qu'il  n'est 
pas  permis  aux  tribunaux  de  faire  ; 
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»  Qo'éfamt  claire  et  i^récise  dans  sa  généralité  »  ils  ne 
peoyent  refuser  de  Tap^iqaer  dans  lootes  ses  conséquences 
sous  le  prétexte  qu'il  peut  en  résuHer  des  inconvénients  aa 
préjudice  de  Tépoux  qui  aurait  di^tenu  la  séparation  de 
eorps  pour  sévices  et  injures  graves  »  le'  législateur  pouvant 
seul  déterminer  les  modifications  qu'il  serait  utile  de  lui 
faire  subir  ; 

»  Considérant  que ,  d*âfprès  tout  ce  qui  précède,  il  n'y 
a  aucune  nécessité  de  s'occuper  de  la  fin  de  non^^ecevoir 
proposée  par  Tappelant  contre  l'action  en  révocation  dont 
elle  est  l'objet  ; 

»  Par  ces  motifs,  la  Cour  met  l'appellation  elle  ]«ige- 
ment  dont  est  appel  au  néant ,«  et  mainlienlen  faveur  de  l'ap- 
pelant la  donation  dont  il  s'agit.  » 

Cet  arrêt ,  rendu  le  19  août  1839,  sous  la  présidence  de 
M.  Bryon ,  aujourd'hui  conseiller  à  la  Cour  de  cassation,  est 
fondé  sur  des  motifs  qui  ont  de  la  force.  Mais  sont-ils  bien 
décisif ,  et  peut-on  considérer  la  jurisprudence  comme  fixée 
définitivement  sur  la  question  7 

On  pouvait  eu  douter  à  Voir  la  résistance  manifestée 
jusqu'au  jour  de  FarrétdeRiomparungrand  nombre  d'autres 
Cours  royalescontre  la  doctrine  émise  par  la  Cour  de  cassation . 

Il  est  certaincependantquesicetteCour  régulatrice  y  avait 
persisté  elle  aurait  fini  par  faire  triompher  son  opinion.  Hais 
jusqu'à  ce  qu  elle  Teût  consacrée  par  une  décision  sofeuoelle 
rendue  en  chambres  Réunies ,  il  était  permis  d'hésiter. 

Il  eût  été  à  désirer  qu'une  loi  nouvelle  réglât  les  sépara- 
tions de  corps ,  et  qu'on  reprit ,  en  l'améliorant  même  ,  le 
projet  présenté  en  1816  et  abandonné  depuis  sansqne  les 
motifs  de  cet  abandon  aient  été  signalés. 

Nous  devons  dire  néanmoins  que  ce  projet  n'admettait  la 
privation  des  avantages  faits  entre  époux ,  que  dans*  le  cas 
où  l'adultère  était  la  cause  déterminante  de  la  séparation  de 
corps. 

Nous  avons  dit  que  la  Cour  de  cassation  avait  jugé  jus^ 
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qa*aIors  qae  la  séparation  de  corps  prononcée  sous  le  Code 
civil  ne  privait  pas  Téponx  [défendeur  des  avantages  que 
lui  avait  faits  l'autre  épous  ;  mais  que  les  arrêts  de 
beaucoup  de  Cours  royales  étaient  sous  ce  rapport  en  oppo- 
skion  avec  la  Cour  de  cassation. 

On  verra  par  le  tableau  de  cette  jurisprudence  opposée 
que,  même  depuis  les  derniers  arrêts  de  la  Cour  suprême» 
nombre  de  Cours  royales  avaien  t  persisté  dans  leur  opinion  (1  ) . ^ 


(i)  Pour  fa  révocation,  voir  les  arrèls  saivanlà  :  12  avril  l8f2,  Coor 
de  Caen  ,  S.,  13.  2.  69;  26  juin  1817,  G.  de  Colmar,  S.,  21.  2.  325; 
1er  mai  1821 ,  G.  Agen,  S., 21.  2.  326  ;  22  mars  1821 ,  Angers,  S.,  21. 
9f.  246;  8  mars  1823,  Paris,  S.,  23.  2.  234,  el  D.,  2i.  362;  ISJan- 
\ier  1827,  Amiens ,  S.«  27.  2.  71  ;  20  mars  1827 ,  Aii ,  S.,  27.  2.  156, 
et  D.,  25.  2.  lél  ;  28  août  1829,  Paris,  S.,  29.  2.  259,  e(  D.,  27.  2.  293; 
95ja»letl829,Roaen,S.,31.2.  27,  e(  D.,  30.  2.273;  31  mai  1838  , 
Bordeaux ,  S.,  39.  2.  I4  9  et  D.,  39.  2.  4;  15  novembre  1838,  Roaen  , 
S.,  39.  2. 14  ,  et  D.,  39.  2.  5  ;  22  avril  1 839,  Gaen,  S.,  39.  2.  372  ;  7  no- 
vembre 1836 ,  Caen  ,  S.,  39.  2«  I64,  et  D.,  38. 2.  108. 

Contre  la  rèvocat  ion  : 

13  joillet  1813,  G.  c.  rej.,  S.  15. 1. 115,  D.,  12. 1.  593;  17  juin  1822. 
C.  c.  casse,  S.,  21.  1.  359,  D.,  20  1.  350;  29  août  1823,  C.  c.  casse, 
S.,  24. 1.30;  13  février  1826,  cassât..  S.,  26.  1.  265;  D.,  24.  1.  135, 
28  avril  1824,  Agen,  S.,  24.  2.  356  ;  D.,  22.  2.  184;  H  avril  1809,Tou« 
loo8e,S.,13.  2.  330;  D.,  7.  12. 184;  5martf  1824,  G.  c.  rejet.  S.,  24.  i; 
506  ;  D.,  22. 1.  253  ;  15  janvief  1828,  Douai ,  S.,  28.  2.  146;  D.,  26.  2. 
136;30mai  1836, cass.  S., 36. 1.728;  D.,  36. 1.377; 9 décembre  1836, 
Caen,  S.,  37.  2.  164  ;  D.,  38.  2.  108  ;  28  janvier  1837 ,  ftouen ,  S.,  37. 
2.  164,  D.,  38.  2.  100;  10  ao6t  1839,  Riom,  arrêt  Valéry  ci-dessus 
transcrit ,  S.,  40.  2.  59;  D.,  4O.  2. 130. 

?4otâ.  —  Le9  lois  de  Inaptes  ou  le  Code  sieitien  qui  est  le  Code  Na- 
poléon réformé  déclare  l'époux  conîre  lequel  la  séparation  de  corps  a 
ëié  obtenue,  privé  de  tous  les  avantages  que  lui  a  faits  Tautre  époux  poil 
par  leur  contrat  de  mariage,  soit  depuis  le  mariage ,  et  il  conserve  ces 
avantages  é  Tépoux  demandeur.  Voici  les  termes  des  articles  228  et 
229  de  ce  Code  : 

Art.  228.  Per  qualunque  causa  abbia  avuto  luogo  la  separazione,  Il 
coDJuge  contre  al  quale  sarà  stata  ammessa  la  separazione  perderà  il 
dirlttoa  tutti  i  lucrl  cbe  il  consorte  gH  aveva  accordati  sia  uel  contraclta 
matrimoniale  sia  dopo  il  roatrimonio. 

Art.  229.  Il  conjuge  cbez  avré  ollenuto  la  separazione ,  conservera  I 
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La  persistance  de  la  majorilé  des  Cours  royales  sur  celle  im- 
forlanle  question  a  en  fin  Iriomphi.  La  Cour  de  cassation  saisie 
d'an  pourvoi  contre  I*arrét  de  la  Cour  royale  de  Caen  du 
22  avril  1839,  avait  cassé  l'arrêt  le  22  décembre  18i2,  et 
renvoyé  la  cause  déVant  la  Cour  de  Rennes ,  qui ,  par  arrêt 
du  20  juillet  1843  »  avait  adopté  Topinion  de  la  Cour  de 
Caen  et  avait  décidé  comme  elle  que  la  séparation  de  corps 
avait  emporté  la  révocation  des  donations  contractuelles 
faites  par  Fépoux  demandeur  à  son  conjoint;  que  d'ailleurs 
ces  donations  étaient  révocables  pour  cause  d'ingratitude. 

Ce  second  arrêt  dénoncé  aussi  à  la  Cour  de  cassafion,  y  a  été 
discuté,  chambres  réunies;  et  par  arrêt  du  23  mai  \%^^ 
contre  l'avis  du  procureur-général  Dupin  ,  cette  Cour  a  dé- 
claré y  en  rejetant  pourvoi ,  que  la  donation  contenue  au 
contrat  de  mariage  avait  été  révoquée  de  plein  droit  par  la 
séparation  de  corps  ;  ce  qui  rendait  inutile  l'examen  de  la 
question  de  révocation  pour  cause  d'ingratitude,  contre  la- 
quelle s'était  aussi  prononcé  M.  le  procureur-général. 

Depuis,  par  arrêt  du  15  juin  1845,  la  Cour  suprême  a 
consacré  sa  nouvelle  jurisprudence  sur  cette  importante 
question  qui  parait  aujourd'hui  définitivement  résolue  dans 
le  sens  de  la  révocation  de  plein  droit.  (V.  ces  arrêts  divers 
dans  le  Journal  de  Sirey,  t.  43.  1,  727  et  729  ;  t.  45.  i. 
321,  et  t.  46.  1.52.) 


lucri  accordaligli  d*air  altro  conjuge,  qaaiilanqoe  essî  foasero  slaft 
stipulali  reciprocaraeote  e  la  reciprocanza  non  abbia  loogo. 

Le  Code  de  la  Louisanne,  arl.  152,  el  le  Code  hollandais ,  art,  278  et 
301  privent  aussi  des  avantagées  matrimoniaux  Tèpoux  contre  kquel 
la  séparation  de  corps  a  été  proDoucée. 
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Seetton  V. 

Cornmeot  cesse  la  sèparalion  de  corps  et  quelles  soni  les  suites  de  celle 

cessation? 


1450.  La  réunion  dês  époux  fait  cesser  les  effets  de  la  séparation  de 
corps,  mais  il  faut  le  consentement  des  deux  époux. 

1451.  Celui  qui  a  fait  prononcer  la  séparation  pourrait^il  par  sa 
seule  volonté  la  faire  cesser  ? 

1453*  Controterse  sur  cette  question,  — ->  Arrêt. 

14&3.  Par  la  réunion  ta  femme  rentre  sous  la  puissance  maritale. 

1454.  Tous  les  actes  qu'elle  a  faits  pendant  la  séparation  sont  main- 
tenus. 

1455.  Pour  rétablir  la  communauté  préexistante  il  faut  un  nouvel 
acte  notarié  et  affiché. 

1456.  Elle  doit  être  rétablie  aux  mêmes  conditions  que  lors  du  ma^ 
riagéé 

1450.  La  séparation  de  corps  cesse  par  la  réunion  Aes 
époDx. 

Mais  celte  réunion  ne  peut  s*opérer  par  la  volonté  d*un 
seul.  Il  faut  que  la  volonté  de  Tun  et  de  l'autre  y  concoure; 
qu*il  y  ait  non-seulement  pardon  absolu  de  la  part  de  Fé^ 
poux  offensé  qui  a  obtenu  la  séparation  ^  mais  encore  re- 
pentir de  la  part  de  celui  qui  a  fait  roffense»  désir  de  ré'- 
parer  ses  torts ,  et  résignation  absolue  dans  Tépoux  contre 
lequel  la  peine  de  la  séparation  de  corps  a  été  prononcée. 
Sans  ce  sacrifice  réciproque  fait  par  Tun  de  Tinjure  qu'il  a 
reçue,  fait  par  l'autre  de  l'irritation  qu'ont  dû  lui  faire 
éprouver  des  poursuites  et  une  condamnation  quelque  mé- 
ritées qu'elles  soient,  la  réconciliation  ne  peut  être  parfaite 
et  la  réunion  ne  peut  être  exigée. 

1451.  En  vain  prétendrait^n  qu'il  doit  dépendre  de  le- 
poox  demandeur  de  renoncer  à  l'exécution  du  jugement 
qu'il  a  fait  rendre;  en  vain  argumenterait-on ,  par  exemple, 
des  dispositions  de  l'art.  309  qui  autorisent  le  mari ,  dans 

TOME  II.  53 
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le  cas  de  TadaUëre  de  la  femme,  k  arrêter  les  efTels  de  la 
condamoalioD ,  à  lai  faire  grâce  et  è  la  reprendre ,  il  faut 
aussi  que  la  femme  consente  à  accepter  cette  grâce  et 
à  rentrer  dans  le  domicile  marital  ;  elle  peut  se  refuser  à  se 
placer  de  nouveau  sous  la  puissance  de  Tëpoux  qnî  Ta  pu- 
bliquement flétrie;  elle  peut  s'y  refuser  même  en  profitant 
du  bienfait  de  la  remise  de  la  condamnation  ;  elle  peut  s^y 
refuser  en  principe  comme  en  morale. 

En  principe  ;  car  si  d'après  Tart.  309  le  mari  peut  con- 
sentir à  reprendre  sa  femme  ^  cet  article  ni  aucune  autre 
disposition  de  la  loi  n'obligent  la  femme  a  consentir  e/fe-méme 
k  revenir  auprès  de  lui.  La  volonté  du  mari  ne  peut  en- 
chaîner  la  volonté  de  la  femme.  Il  est  de  règle  élémentaire 
que  tout  jugement  rendu  entre  deux  parties  appartient  à 
Tune  commeàrautre»  qu'il  établit  un  droit  en  faveur  decha- 
cune  d'elles ,  et  que  chacune  peut  en  invoquer  les  disposi- 
tions dont  elle  veut  user  comme  elle  est  obligée  de  se  sou- 
mettre à  celles  dont  elle  désirerait  s'affranchir. 

Ainsi  tout  jugement  de  séparation  de  corps  »  quels  que 
Soient  les  motifs  qui  lui  aient  servi  de  base ,  ayant  relâché  et 
presque  dissous  les  liens  du  mariage ,  ayant  rendu  à  chaque 
époux  la  liberté  dont  il  était  privé  par  la  loi  et  lui  ayant 
attribué  le  droit  de  vivre  séparé ,  ce  droit  qu'il  tient  des 
tribunaux  »  ce  droit  dont  il  a  été  saisi  par  l'autorité  de  la 
chose  jugée  »  ce  droit  est  irrévocable  en  sa  faveur,  qu*il  ait 
été  demandeur  ou  défendeur  en  séparation  ;  ce  droit  H  ne 
peut  le  perdre  que  de  son  consentement  en  l'abdiquant  par 
une  réconciliation  parfaite  et  une  réunion  spontanée. 

Sur  ce  point  les  principes  de  la  législation  sont  en  har- 
monie avec  les  saines  idées  de  la  morale. 

N*y  aurait-il  pas  »  en  effet,  quelque  chose  de  monstrueux 
que  de  contraindre  l'époux  défendeur  en  séparation  de  corps 
à  se  réunir,  quelle  que  fût  sa  répugnance,  à  celui  qui  l'aurait 
repoussé  devant  les  tribunaux? 

Ne  serait-ce  pas  le  livrer  à  une  torture  morale ,  inces- 
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sanie»  qiie  de  le  forcer  k  être  Gontinuellement  en  face 
d*UD  époox  qai  aurait  des  torts  graves  à  lui  reprocher,  et  à 
être  exposé,  àchaque  heure,  à  chaque  instant,  k  des  allusions 
poignantes ,  peut-être  méme*k  des  expressions  amères  qui 
lui  rappelleraient  ses  fautes  ;  et  quelle  union  nouvelle  pour- 
rait se  former,  quel  calme  même  pourrait  exister  entre  deux 
époux  quif  après  avoir  été  sépai*és  avec  un  triste  éclat ,  se 
rapprocheraient  sans  une  volonté  commune ,  et  seulement 
par  Tordre  impérieux  de  Tun  et  la  résignation  contrainte 
de  Tau  Ire  T 

tl  y  aurait  imttloralité  dans  la  loi  qui  imposerait  un  tel 
rapprochement. 

Reconnaissons  donc  que  la  séparation  de  corps  ne  peut 
cesser  que  du  consentement  unanime  des  deux  époux  ,  et 
qu'il  ne  suffit  pas  que  l'offensé  offre  le  pardon,  qu'il  faut  en** 
core  que  l'offenseur  l'accepte  avec  reconnaissjince  et  qu'une 
réconciliation  absolue  puisse  faire  espérer  aux  deux  époux 
que  l'offense  et  la  répression  sont  également  oubliées  et  ef-« 
fisicées  entr'eux. 

1452.  L'opinion  que  nous  venons  d'émettre  a  des  con-* 
tradicteurs  et  même  assez  nombreux;  mais  elle  a  aussi  beau- 
coup de  partisans  et  d'un  grand  poids. 

Les  contradicteurs  se  sont  principalement  fondés  sur  l'ar- 
ticle 309  du  Gode  civil.  Cet  article  leur  a  paru  supposer  en 
principe  que  la  séparation  cesse  aussitôt  que  le  demandeur  y 
renonce. 

Mais  ce  prétendu  principe  n'est  écrit  dans  aucun  texte  de 
loi.  Cependant  une  règle  aussi  importante ,  aussi  grave  » 
aussi  absolue ,  ne  doit  pas  être  établie  par  de  simples  in- 
doctionSi  par  des  présomptions  plus  ou  moins  directes. 

Une  disposition  formelle  doit  être  nécessaire  pour  renouer 
le  lien  qui  avait  été  dissous  par  la  séparation,  et  pour  con-^ 
traindre  l'époux  séparé  k  une  cohabitation  dont  il  avait  été 
affranchi. 

Au  reste  l'art.  309  est  conçu  seulement  en  termes  facul« 
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talifs  poar  le  mari,  et  non  en  termes  impératifs  pour  la  femme. 

Remarquons  même  que  cet  article  ne  s'occupe  que  d*ov 
seul  cas,  celui  d*une  condamnation  fondée  sur  Tadultërcf  de 
la  femme. 

Comment  donc  pourrait-on  en  faire  résulter  une  règle 
générale  qui,  s^appliquant  k  toutes  les  causes  de  séparation 
de  corps,  et  à  la  femme  comme  au  mari,  autoriserait ,  dans 
tous  les  cas ,  Tépoux  demandeur  à  exiger  la  réunion  en  re- 
nonçant à  la  condamnation  obtenue?  Et  cependant  s'il  n'y 
a  pas  de  règle  générale  sur  la  question,  comment  pourrait- 
on  sans  un  texte  positif  supposer  Texistence  d'une  règle  même 
particulière  restreinte  au  seul  cas  prévu  dans  l'art,  3097 

«  Mais ,  dit-on  ,  la  séparation  de  corps  ne  dispense  de  la 
cohabitation  que  l'époux  qui  l'obtient.  L'autre  époux  y  de- 
meure assujetti.  Ses  torts  ne  doivent  pas  être  pour  lui  un  ti- 
tre pour  se  soustraire  à  ses  obligations.  » 

L'observation  n'est  pas  exacte  ;  elle  ne  roule  que  sar  une 
confusion  d'idées  et  de  position. 

La  séparation  de  corps  est  indivisible;  elle  ne  peut  exister 
pour  l'un  et  ne  pas  exister  pour  l'autre.  L'époux  deman- 
deur ne  peut  être  assujetti  à  la  cohabitation ,  l'époux  denan- 
deur  en  étant  affranchi. 

S*il  est  vrai  que  les  torts  de  l'un  des  époux  ne  doivent 
pas  être  pour  lui  un  titre  pour  se  soustraire  à  ses  devoirs , 
cette  vérité  morale  et  législative  ne  peut  être  invoquée  qu'a- 
vant le  jugement  qui  a  prononcé  la  séparation. 

Sansdoute,  jusqu'à  ce  jugement,  l'époux  demandeur  peut 
oublier  l'injure;  il  peut  renoncer  à  ses  droits;  il  peut  ne 
pas  provoquer  la  punition  de  la  faute,  et  par  conséquent  ne 
pas  faire  prononcer  la  séparation. 

Dansée  cas  le  silence,  l'oubli,  le  pardon ,  si  Ton  veut,  de 
l'époux  outragé,  laissent  subsister  les  liens  du  mariage  dans 
toute  leur  force  primitive.  L'autre  époux  ne  peut ,  pour  les 
relâcher,  argumenter  de  ses  propres  torts.  Il  ne  lui  est  pas 
permis  de  se  soustraire  à  ses  obligations. 
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Mais  pourquoi  ? 

Parce  qae  sa  positioti  n'est  pas  changée  »  parce  que  les 
mêmes  devoirs  sont  imposés  à  Tautre  époux ,  parce  qu*il  y 
a  identité  de  sort  comme  communauté  d'obligations. 

Mais  lorsque  1  un  des  époux  a  exercé  l'action  que  lui  ac- 
cordait la  loi,  lorsqu'il  a  demandé  aux  tribunaux  de  le  ven- 
ger des  injures  qui  lui  avaient  été  faites ,  lorsqu'il  a  fait 
prononcer  une  condamnation  contre  le  coupable  »  et  qu'un 
jugement  a  ordonné  la  séparation  de  corps»  alors  la  position 
des  époux  n'est  plus  la  même  »  les  nœuds  du  mariage  sont 
en  quelque  sorte  rompus  »  les  devoirs»  qui  empruntaient  de 
leur  réciprocité  leur  principale  force,  doivent  être  considérés 
comme  éteints.  El  comment  la  cohabitation  qui  est  le  pre- 
mier de  ces  devoirs  pourrait«elle  être  exigée  par  l'un,  tandis 
que  l'autre  n'aurait  pas  le  droit  de  la  réclamer?  Au  reste 
cette  exigence  est  repoussée  par  la  puissance  du  jugement 
de  séparation»  par  cette  autorité  de  la  chose  jugée»  si  grave, 
si  irréfragable  »  à  laquelle  n'ont  pas  fait  assez  d'attention 
les  partisans  de  l'opinion  contraire ,  par  cette  autorité  qui 
protège  le  défendeur  comme  le  demandeur»  qui  est  la  loi  de 
toutes  les  parties  »  aux  avantages  de  laquelle  aucune  d'elles 
ne  pent  être  obligée  de  renoncer»  et  qui  ne  peut  être  détruite 
que  par  un  consentement  libre  et  par  un  consentement 
commun. 

Cette  question  importante,  si  controversée  entre  les  au* 
teurs»  a  été  jugée,  conformément  à  notre  opinion  »  par  la 
Cour  d'Angers  d'abord  »  par  la  Cour  de  cassation  ensuite» 
dans  l'espèce  même  d'une  séparation  de  corps  ordonnée 
contre  la  femme  pour  cause  d'adultère. 

Le  jugement  avait  reçu  son  exécution  ,  et  la  femme  avait 
subi  la  peine  d'un  emprisonnement  de  trois  mois. 

Plus  tard,  le  mari  notifia  à  son  épouse  un  acte  par  lequel 
il  lui  déclarait  que  «  prenant  conseil  de  sa  sollicitude  pour 
2>  ses  enfants  et  désirant  faire  cesser  la  séparation  de  corps 
»  prononcée  à  son  profit  par  le  jugement,  il  consentait  à  la 
»   reprendre.  » 
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La  femme  répondit  qu'elle  ne  consentait  pas  à  la  cessation 
de  la  séparation  de  corps  qui  lui  était  offerte  par  son  mari. 

Le  mari  succomba  devant  le  tribunal  civil  et  devant  la 
Cour  d'Angers,  et  son  pourvoi  devant  la  Cour  de  cassation 
fut  rejeté  par  un  arrêt  du  3  février  1 841  dont  voici  les  motifs  : 

<K  Attendu  qu'il  résulte  essentiellement  des  principes  re-* 
la  tifs  Â  la  chose  jugée»  que  les  décisions  qui  en  ont  obtenu 
l'autorité,  sont  irrévocablement  acquises  à  toutes  les  parties 
qui  y  ont  figuré,  et  que  toutes  peuvent  respectivement  s'en 
prévaloir,  quelle  que  soit  la  qualité  dans  laquelle  elles  jr  ont 
procédé  ; 

»  Attendu  qu'à  la  vérité  l'art.  327  du  Code  pénal  dispose 
que  le  mari  est  le  maitre  d'arrêter  Teffet  de  la  condamna- 
tion correctionnelle  prononcée  contre  sa  femme  pour  cause 
d'adultéré  en  consentant  à  la  reprendre  ;  que  d'un  autre 
côté  l'art.  309  du  Code  civil  confirme  au  mari  le  même  droit, 
alors  même  qu'une  condamnation  contre  la  femme  pour  la 
même  cause  est  la  suite  d'une  séparation  de  corps  prononcée 
contr'elle  ;  mais  que  ces  dispositions  fondées  sur  la  faveur 
due  au  mariage  doivent  être  maintenues  dans  les  limites  où 
la  loi  IjBS  renferme,  et  que  le  pouvoir  donné  au  mari  d'arrê- 
ter les  effets  de  la  condamnation  prononcée  contre  la  femme 
convaincue  d*aduUère ,  en  donsentant  à  la  reprendre  •  ne 
saurait  constituer  pour  le  mari  le  droit  de  reprendre  la 
femme  et  de  faire  cesser  la  séparation ,  alors  que  ,  comme 
dans  l'espèce,  la  femme  a  subi  sa  peine  et  que  sa  condam*- 
nation  a  produit  tous  ses  effets  (!)•  » 

L'espèce  de  l'arrêt  ne  présentait  pas ,  il  est  vrai ,  la  ques- 
tion en  thès^  aussi  générale  que  celle  que  nous  avons  exa- 
minée ,  et  le  mari ,  qui  avait  à  se  reprocher  d'avoir  laissé 
subir  à  s^  femme  la  peine  prononcée  contr'elle ,  était  peu 
favorable  dans  l'offre  d'un  pardon  tardif  qu'une  punition 
sévère  avait  précédé. 

(I)  Voir  cet  arrèi  daot  le  Journal  de  Sirey,  (.  4I.  1.  p.  97  et  taWp 
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Hais  cet  arrêt  se  fonde  prÎDcipalement  sur  l'autorité  de 
la  chose  jugée ,  et  sur  le  principe  qui  veut  que  la  chose  jugée 
soit  irrévocablement  acquise  à  toutes  les  parties  qui  y  ont  fi-' 
ffuré  f  et  que  toutes  puissent  respectivement  s'en  prévaloir. 

Or,  que  la  peine  ait  été  ou  non  subie  par  la  femme,  la 
chose  jugée  n'en  subsiste  pas  moins  devant  la  loi,  et  par 
conséquent  la  femme  condamnée  et  séparée  de  corps  a  le 
droit  de  se  prévaloir  de  la  séparation  que  la  justice  a  pro- 
noncée. 

Ajoutons  même  que  c'est  surtout  la  condamnation  qui 
flétrit  ;  que  cette  flétrissure  est  peu  aggravée  par  TesLécution 
de  la  peine ,  et  que  ce  serait  préparer  à  Tépouse  un  supplice 
intolérable  que  de  la  contraindre ,  malgré  sa  résistance ,  à 
se  réunir  à  rhomme  qui  a  rendu  public  son  déshonneur,  et 
qui  Ta  avilie  par  une  condamnation  judiciaire  (1). 

1453.  Lorsque  la  séparation  de  corps  vient  à  cesser  par  la 
renonciation  ou  la  réunion  des  époux,  la  femme  rentre  sous 
la  puissance  maritale  et  redevient  soumise  quant  à  sa  per- 
sonne à  tous  les  effets  du  mariage. 

1454.  Mais  les  actes  qu'elle  a  faits  valablement  pendant 
la  durée  de  la  séparation  conservent  toute  leur  force  et  doi- 
vent être  régis  d'après  la  capacité  qu'elle  avait  alors ,  et 
conformément  aux  pouvoirs  que  cette  capacité  lui  attribuait. 

Ainsi  tous  les  actes  d'administration ,  tels  que  les  baux 

(t)  Voir  dans  le  sens  de  notre  opinion  pour  l'ancien  droit,  Pulhier  , 
de  ta  Communauléf  o«  526  ;  Rousseau- Laco m be ,  Jurisprudence  civile , 
tjo  Séparation,  partie  l"  n«  îO;  Fournel ,  Traité  de  Vadultèrc ,  p.  144  et 
saiv.;  et  pour  le  nouveau  droit ,  Villemarlin  ,  Etudes  du  droit  français, 
t.  3 ,  p.  101 ,  n»  7 :  ZachariaB  et  ses  annotateurs  :  MM.  Aubry  et  Kau , 
Cours  de  droit  françaiSt  U  3,  p.  378  ;  Massol ,  de  la  Séparation  de  eorps^ 
p.  350,  Uo  3. 

Contra^  voir  dans  Tancien  droit  Henrys,  t.  5,  p.  751  ;  Brower,  juris- 
consulte hollandais.  Traité  de  jure  connubioreum  apud  Batavos  ;  d*Hô- 
riconrt ,  Lois  ecclésiastiques ,  chap.  6,  no  35.  —  Dans  le  nouveau  droit, 
Delvincourl ,  t.  1,  p.  77;  Duranton ,  Droit  civil,  t.  2 ,  p.  566  ;  Favard 
de  Langlade,  Rëperl.,  t*  Séparation  entre  époux  ^  sect.  2 ,  S  1  ;  Locré , 
Etpriidu  Code  civile  t.  4>  p*  196;  Dallez,  RecueU  alpb.,  ««  Séparation 
dé  ccfps,  chap.  1'»*,  sect.  3. 
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de  ferme  qu'elle  aurait  consentis»  doivent  être  maintenus, 
les  quittances  qu'elle  aurait  fournies  pour  des  capitaux  se- 
raient à  l'abri  de  toute  critique.  Car»  même  sous  le  régime 
dotal,  la  réception  des  capitaux  est  considérée  comme  un  acte 
d'administration . 

Les  aliénations  même  qu'elle  aurait  faites  sous  le  régime 
de  la  communauté  seraient  valabfes  si  elle  avait  obtenu»  à 
défaut  de  l'autorisation  de  son  mari»  celle  de  la  justice.' 

1455.  Mais  la  communauté  existante  entre  les  époux 
avant  leur  séparation  de  corps  »  et  que  celte  séparation  au- 
rait dissoute  comme  le  déclare  l'article  311  du  Code  civil» 
ne  serait  pas  rétablie  par  le  seul  fait  de  leur  réconciliation 
et  de  leur  cohabitation.  Pour  lui  donner  une  nouvelle  vie»  un 
acte  serait  nécessaire  entre  les  époux.  Cet  acte  devrait  être 
passé  devant  notaires  et  porter  minute.  Une  expédition  de- 
vrait en  être  afBchée  dans  la  forme  prescrite  par  l'art.  1445* 

1456.  La  communauté  ne  pourrait  cependant  être  rétablie 
que  sous  les  mêmes  conditions  que  celles  qui  la  réglaient 
antérieurement  à  la  séparation  de  corps. 

L'effet  du  nouvel  acte  ainsi  rendu  public  serait  de  remettre 
tes  choses  au  même  état  que  s'il  n'y  avait  point  eu  de  sépa^ 
ration»  sans  préjudice  néanmoins  de  l'exécution  des  actes 
régulièrement  faits  par  la  femme  pendant  la  durée  de  la  sé- 
paration. (Voir  l'article  1451  duCode.  ) 

Nous  nous  bornerons  à  ces  courtes  observations  sur  les 
effets  de  |a  cessation  de  la  séparation  de  corps  ;  celles  que 
nous  pourrions  y  ajouter  seraient  plus  applicables  à  l'admi- 
nistration et  à  la  disposition  des  biens  qu'aux  droits  person- 
nels des  époux  ;  elles  seront  donc  plus  naturellement  placées 
dans  le  Traité  du  contrat  de  mariage  qui  doit  être  l'objet 
de  la  seconde  partie  que  nous  nous  proposons  de  publier, 
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ABSENT t  ABSENCE. 

-^  Il  paal  taol  demaoder  la  nul- 
lité d*an  second  mariage  con- 
traelè  nar  son  conjoint  pendant 
Tabsence.  1,  p.  50. 

—  Absence  des  ascendants,  dis- 
pense de  leur  consentement  par 
le  mariage  :  comment  on  y  sup- 
plée. I,  p.  247  et  suivantes»  253 
et  suivantes. 

—  De  Taulorisation  de  la  Temmc 
en  cas  d'absence  présumée  ou 
déclarée  du  mari,  il,  p.  415. 

—  Délai  accordé  é  Tabseiit  pour  lé 
désaveu  d'un  enfant.  ll>p.  129 
et  suivantes. 

ACTES  RESPECTUEUX.  I,  p.  221 . 

—  Ancien  droit.  Peines  en  cas  d'o- 
mission. I,  p.  222. 

—  Nouveau  droit.  Leur  nombre 
suivant  TAge  de  Teufaut.  1 ,  p. 
223  et  suivantes. 

*-  L.eur  forme  et  à  qui  doivent-ils 
être  signiflés?  1,  p.  225. 

—  Ils  sont  nécessaires  même  après 
on  premier  mariage.  I,  p.  227. 

-'Ils  doivent  être  faits  à  la  mère 
ou  é  Taleule  quoique  le  pure  ou 
Talenl  consentent  au  mariage.  I, 
p.  227,  228. 

•r  Quel  doit  être  leur  intervalle. 
I,  p.  229. 

—  L'enfant  peut  ne  pas  y  être  pré- 
sent en  personne.  I ,  p.  231  et 
suivantes. 

—  Le  notaire  qui  les  fait  a-t-il  be- 
soin d'une  procuration  spéciale, 
et  en  faut-il  une  nouvelle  pour 
chaque  acte?  I,  p.  235  et  suiv. 

—  L'enfant  qui  s'est  retiré  chez  sa 


future  est-il  censèlibre?  I,  p.  237. 
»  Termes  de  l'acte  doivent  être 
resp  ctueux  :  cependant  les  mots 
sommation  ou  réquisition  peu- 
vent-ils être  employés?  I,  p.  239 
1240. 

—  L'acte  doit  constater  le  refus  de 
consentir  ou  l'absence.  1,  p.  241. 

—  A  qui  doit  être  remise  la  copie? 
1,  p.  243  à  245. 

—  Quid^  si  les  ascendants  ne  peu- 
vent manifester  leur  volootè?!, 
p.  247. 

—  De  rémission  des  actes  respec- 
tueux. (  V.  aui  mots  opposition 
aux  mariages  ou  nullité,  j 

ADOPTION,  ENFANT  ADOPTIP. 

— «  L'enfant  adoplif  doit  obtenir  le 
consentemenl'de  ses  père  et  mère 
naturels  pour  se  marier.  I,  p.  263. 

—  Lui  faut-il  celui  du  père  adop- 
lif ?  1,  p.  254. 

—  De  l'adoption  pendant  le  ma- 
riage des  adoptants.  II ,  p.  280. 

*-  L'adoption  était  usitée  chez  les 
anciens  peuples.  II,  p.  281  et 
suivantes. 

^  Son  usage  chez  plusieurs  na- 
tions modernes.  II.  p.  IHd. 

—  Admise  en  France  par  le  droit 
intermédiaire.  II ,  p.  283. 

—  Difficultés  an  Conseil  d'Etat  sur 
les  personnes  et  l'âge.  Il,  p.  285. 

—  Elle  n'est  permise  à  on  époux 
que  du  consentement  de  son  cob- 
joinL  II,  p.  286. 

— >  Autres  conditions  générales.  II t 
p.  287. 

—  L'adoptant  doit  jouir  en  Franco 
des  droilscivils.  II,  p. 287etsuir. 
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—  Gindilions  prescriles  è  l*adoplè. 
II,  p.  290. 

—  Consentement  ou  conseil  de  ses 
père  et  mère  nécessaire.  Il,  p. 
â94|ft^295. 

^  Secui  8*il8  sont  absents.  II,  Ibid. 

—  Celui  des  afeux  n^est  pas  requis 
II ,  p.  295. 

—  De  l*adoption  de  la  même  per- 
sonne par  deux  èpooi.  II,  p.  296. 

—  Un  époux  peut  être  adopté  sans 
le  consentement  de  son  épouse. 
II ,  p.  297. 

-^  Mais  réponse  doit  être  autorisée 
par  le  mari  ou  la  justice.  II,  p.298. 

—  De  Tadoption  rémunératoire  e( 
et  de  ses  cas.  H,  p.  299  et  suiv. 

—  De  ses  conditions.  II,  p.  299. 
•*-    Des  consentements   prescrits. 

II ,  lind  et  300. 
-"^  l/existenre  d'enfants  naturels 
reconnus  né  s'oppose  pas  k  Ta- 
doplion,  en  général.  Il  ^  p.  300  è 
301. 

—  Le  même  individu  peut  adop- 
ter les  doux  époux.  II,  p.  301, 

—  Peut-on  adopter  ses  enfants  na- 
turels reconnus?  Controverse.-  — 
Solution  pour raffirmalive.il, p. 
302  à  322. 

—L'adoption  peut  être  attaquée  par 
les  héritiers  collatéraux.  H ,  p. 
.323. 

—  L'adoption  est  nulle  si  â  sa  date 

il  y  a  conception  d'un  enfant  lé- 
gitime. II,  p.  324. 

—  De  la  présomption  léga'e  de 
la  conception.  H,  p.  324  &  325. 

—  L'adoption  subsiste  malgré  la 
naissance  d'un  enfant  né  d*un 
mariage  postérieur.  II ,  p.  326. 

—  L'adoption  est->ello  révocable. 
Controverse.  II ,  p.  317  à  330. 

—  Formes  de  l'adoption  entre- vifs, 
p.  11,330. 

Former  de  l'adoption  testamen- 
taires. H,  p.  33 1  à  336. 

—  De  la  tutelle  officieuse,  ses  con- 
ditions. II,  p.  332  à  333. 

—  Des  effets  de  t*adoption,  droit 
de  successibiUté.  Il,  336  à  338. 

—  Elle  ne  révoque  pas  mais  réduit 
les  donations  entre-vifs.  11,  p.  338 

—  Bile  n'empêche  pas  le  retour 
conventionnel.  II,  p.  358. 

—  L'adoption  est  an  empêchement 


aa  mariaffe;  entre  qai?  I ,  p.  95 
et  soivanles. 

ADULTERE. 

-  Accompagné  de  circonstances 
aggravantes  il  formait  un  empê- 
chement dirimant  au  mariage 
dans  l'ancien  droit  1  ,  p.  119. 

-  Droit  ancien  et  droit  nouveau  sur 
cet  empêchement.  I,  p.  121. 

-  Peine  contre  l'adultère  de  la 
femme.  II,  p.  344,  812. 

*'  Le  mail  peut  renoncer  ft  la  con- 
damnation, tl,  p.  814. 

-  L'adultère  est  une  cause  de  sé- 
paration de  corps,  il,  p.  761  -766. 

-  De  l'adultère  du  mari.  —  Cir- 
constances exigées.  Ji ,  p.  763. 
Ibid. 

1  Preuves  de  celui  delà  femme. 
1,  p.  764. 

AFFINITÉ. 

-  1/afKinité  en  ligne  directe  est  un 
empêchement  an  mariage.  1 ,  p. 
72  et  surv. 

-  Même  l'affînilé naturelle  prouvée 
légalement.  I,  75  et  suiv. 

-  En  ligne  collatérale  elle  n'est  un 
enrpéchement  qu'au  'degré  de 
frère  et  sœur,  i'ii  n'y  a  ditpeme. 
I,  p.  84  et  suiv. 

AGE^r 

-  De  l'âge  pour  le  mariage.  I ,  p« 
50  et  suiv. 

-  Des  dispenses  d'âge.  —  Qui  let 
accorde  T  1, 51  et  suiv. 

ALIMENTS. 

-  En  ligne  directe ,  les  aljmenfs 
sont  dus  par  les  ascendants  aux 
descendants,  enfants,  pellts- 
enfanfs ,  gendres  et  belles- filles. 
H ,  p.  635. 

-  Il  y  a  réciprocHê  de  devoirs.  11- 
p.  635,  63». 

-  i^es  aliments  dos  aux  descen- 
dants comprennent  les  frais  d'é- 
ducation. II ,  p.  636  ,  65f . 

-  Ils  ne  sont  pas  dus  à  la  belle- 
mère  qui  convole.  II ,  p.  639. 

-  Mais  ils  sont  dus  au  beau.-pére, 
même  dans  ce  cas.  Il,  p.  651. 

-  L'obligation  cesse  par  la  mort 
de  la  personne  qui  produit  l'af- 
finité. II ,  p.  65f . 
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—  I!s  ne  sonl  pas  dus  enlre  alliés 
au  degré  (Jo  pc(it-nis.  Il,  p.  G4I. 

—  Ils  sont  dus  par  Ilî  fils  naturel 
et  par  le  fils  adoptiT  au  père ,  et 
réciproquement.  H,  p.  (;4i. 

—  La  doUe  est-elle  solidaire?  — 
Controverse.  Il,p.  645,  657. 

—  Etendue  de  la  dette.  —  L^absolu 
et  le  relatif.  11,  p.  643. 

—  Mode  du  paiement  de  la  detlc.  — 
Suivant  les  positions.  II ,  p.  645 

—  Il  n*eSl  jrien  dû  à  Tenfant  pour 
son  ètaliJisseraent.  Il ,  p.  649. 

—  i>eS  falimenls  sont  dus  même  A 
rindigne  de  succéder.  11 ,  p.  654. 

—  La  mort  civile  du  erèanciern'c- 
leint  pas  la  dette.  11,  p.  604. 

—  Elle  rontinoe  même  après  la 
mort  du  débiteur  contre  ses  lié- 
ritierrf.  Il ,  p.  656. 

—  Elle  continue  en  faveuf^e  ren- 
iant qui  se  marie  sans  le  coiuen- 
(émeut  de  sou  père.  Il ,  p.  656. 

—  i-a  dette  d*aliments  est  inrcs- 

sible  et  insaisissable.  11,  p.  657, 
65S, 

—  Seeus  de  pen^ions  «nlimentuires 
ronferècs  à  litre  de  libéralité  ou 
réservées  par  un  donateur  ou  an 
vendeur.  Il ,  p.  658. 

AUTORISATlOiN  DES  FEMMES 
MARIEES. 

'—Elle  est  nécessaire  pour  ester  en 
jugemenL  Droit  ancien.  Il,  p. 
362. 

—  Doit  être  donnée  par  le  mari 
ou  par  la  justice.  Il ,  p.  363. 

— Drotijacluel  ;  motifs  de  Tautori- 
saliou.  II,  p.  364  à  366. 

—  Elle  est  nécessaire  à  la  femme 
luème  pour  plaider  comme  tu- 
Irice.  11,  p.  367. 

— Même  ptfor  défendre  ft  une  ex- 
propriation. II ,  p.  367. 

—Ou  pour  former  une  demande 
iocidentc  ou  dans  au  ordre.  11 , 
|).  369. 

— Four  un  appel  ou  un  pourvoi  il 
faut  une  nouvelle  autorisation. 
Il ,  p.  372  à  37S. 

— La  femme  en  a  besoin  môme  pour 
une  instance  antérieure  au  Code, 
sur  ses  biens  parapberoaox.  il, 
p.  374. 

—  Elle  n'en  a  pas  besoin  pour  défen 
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dre  au  criminel  ou  en  police.  II, 

p.  374  à  376. 
-L*autorisation  lui  est  nécessaire 

pour  contracter.  11 ,  p.  377  et 

suivantes. 
-Pour  acquiescer  ù  une  demande 

ou  s*cu  désister.  Il .  p.  381. 
-Quoiqu'elle  eu  fût  dispensée  au- 

trefoiSé  II,  p.  382. 

-  Elle  n*cn  a  pas  besoin  pour  prê- 
ter un  serment  iudiciaire.  Il ,  p. 
381. 

-  Qùid  si  elle  s'oblige  pour  ou 
envers  le  mari  ?  H,  p.  384-  à  388. 

-  En  a-t-elle  besoin  pour  aliéner 
ses  CHpitaux  mobiliers?  11^  p. 
391  à  392. 

-  Elle  ne  peut  aliéner  sa  dot  mo- 
bilière. Il,  p.  392  à  393. 

-  Elle  peut  sans  autorisullon  f«iro 
des  acteé  conservatoires.  Ibid,  p. 
393-394. 

-  La  marchande  publique  s^oblige 
sans  autorisation.  11 ,  n.  395. 

-  Quelle  est-elle?  obligc-t-clle 
son  mari  cl  par  corps?  Ilidf  p. 
396. 

-  Autres  cas  où  la  femme  s'oblige 
quoique  non  autorisée.  — Quasi 
contrats.  —  Délits.  —  Quasi  dé* 
lits.  11,  p.  398. 

-  Peut  iester  sans  autorisation. 
Çuid  d'un  testament  fait  sous  une 
lui  qui  rexigeail?  11,  p.  3&9  cl 
suivantes. 

-  Elle  n'en  a  pas  besoin  pour  ré- 
voquer un  testament.  Il .  p.  401. 

-  ^'i  pour  donner  au  mari  ou  ré- 
voquer une  donation  à  lui  faite. 
Il,  p.  402. 

-  L'autorisation  peut  aujourd'hui 
être  tacite.  II ,  p.  403. 

-  L'autorisation  tacite  résulte 
d'une  procédure  conjointement 
faite.  11 ,  p.  404. 

-  Ou  d'une  action  intentée  con- 
tre la  femme  par  le  mari.  Il,  p. 
405. 

-  On  du  concours  du  mari  daAs 
un  acte.  11 ,  p  406. 

-  La  ratification  pos!érieure  du 
mari  est  sans  eftcl  sans  le  coîi- 
coursdela  femme.  11.  p.  406-407. 

-Au  refus  du  mari ,  Tautovisatiou 
émane  du  tribunal  ;  formalitéi 
è  remplir,  p.  U ,  408-409. 

54 


850 


TABLE    GÉHÉRAIB   DBS   IIATIÈRBS. 


—  Quid  si  le  mari  est  dans  on  ètatl—  Le  bigame  lui-même  peol  Top- 
d'impossibililè  physique  ou  lè-      poser.  ïbid. 
gale? Il,  p.  411-414 


^S*itesl  pourvu  d'un  conseil  judi- 
ciaire, s'il  est  absent?  Il,  p.  415. 

—  Du  cas  où  le  mari  est  mineur, 
II ,  p.  417. 

—  De  cefui  où  les  deax  ëpoui  sont 
mineurs.  Il,  p.  418.  fbid. 

—  De  l'autorisation  nècessaif«ponr 
agir  en  séparation. II ,  p.  420. 

—  Si  le  mari ,  refusant  ou  ne  pou- 
vant autoriser,  le  tribunal  refuse 
rautorisation,  la  femme  peut 
înterjeler  appel.  H,  p.  421. 

-^  De  Teffel  de  l'autorisation  ou  de 
son  absence.  II,  p.  422  et  suit. 

—  Elle  u'.ijoute  rien  à  la  validité 
de  Pacte  en  lui-même. 

—  Effet  de  rautorisation  du  mari 
quant  aux  frais.  Il ,  p.  424. 

—  IL  n'en  doit  pas  si  le  jage  seul 
nutorise.  )1,  p.  427. 

—  La  femme  séparée  peut  sans  au- 
torisation toucher  ses  capitaux. 
Il,  p.  427. 

—  Le  mari  qui  autorise  est  garant 
du  défaut  d'emploi  du  prix  des 
immeubles.  Il,  p.  428. 

—  La  nullité  résultant  du  défaut 


V.  Mariage  puMif. 

—  Il  n*y  a  pas  bigamie  si  le  divorce 
a  été  prononcé  avant  la  toi  de 
1816.  I,  p.  63. 

—  Secu9  si  la  prononciation  du  di- 
vorce n'a  pas  eu  lieu,  l,  p.  64. 

—Etranger  divorcé  avec  une  étran- 
gère peut- il  se  marier  en  France? 
1,  p.  65  et  suiv. 

—  Si  le  mort  ci  vilement  se  remarie 
il  n'y  a  pas  bigamie.  I,  1e^ 

BONNE  FOI. 

Voyer  Hiariage  putatif. 

CÉLÉBRATION  DU  MARIAGE. 

— <  En  France  il  doit  être  cé^.èbré 
dans  la  commune  du  domicile 
de  Vn^  des  époux.  1,  p.  397. 

*•  Délai  nécessaire  entre  les  pnbli- 
calions  et  la  célébration.  1,  p. 
371. 

—  ÎjB  domicile  e'élablit  par  sii 
mois  de  résidence.  I ,  p.  538 
et  suiv. 

—  Quel  est  le  domicile  des  mineurs 
et  des  interdits?  I ,  p.  340. 

—  Peut-on  le  célébrer  an  domicile 
réel  s'il  n'est  pas  celui  de  la  rè* 


d'autorisation  peut  être  opposée      re^j  s  un  eii  pas  cciui  ue  la  re- 
par  la  femme  ,  par  le  mari ,  ou      Jidence?  -  Coulroverse  et  so- 
par  leurs  héritiers.  H  ,  p.  429.      >ulion  negafive.  ï ,  p.  340 
—  A  moins  qu'il  n'y  eût  eu  con- —Çw»«  elle  domicile  de  rèsWcoce 
damnation  et  que  le  délai  d'appel     »^j;*^î»^?*J  *\P:^Hr 


ne  fût  expiré.  Il ,  p.  430-432 
*-  Maie  si  le  mari  n'a  pas  été  par- 
tie au  Jugement,  il  peut  y  former 
tierce-opposition,  il ,  p.  433. 
-^  Le  mari  peut  renoncer  &  la  nul- 
lité •  mais  non  la  femme  sans  le 
concours  du  mari.  11,  p.  434-435. 

—  Cette  nullité  se  prescrit  par  10 
ans  depuis  la  dissolution  du  ma 
riage.  Il ,  p.  435. 

^  Sccus  si  l'obligation  n'a  pas  été 
exécutée.  U>  p.  436. 

—  Quid  si  le  mariage  a  été  tenu 
secret?  p.  438. 

—  La  nullité  est  elle  absolue,  ou 
relative  au  mari,  à  la  femme  et  é 
leurs  héritiers?  II,  p.  441  é  446. 

BIGAMLB. 

<—  Elle  produit  une  nullité  absolue 
et  irréparable.  I ,  ^.  535. 


—  Quid  si  le  domicile  avait  été 
changé  depuis  moins  de  six  mois? 
I  r  p*  344  A  345. 

.—  Le  mariage  est  célébrée  la  mai- 
son commune.  I,  p.  375. 

—  Il  doit  l'être  par  l'officier  public 
de  celle  commune.  I ,  p.  873. 

.-.  De  l'incompétence  de  l'officier 
publie.  (  V.  aa  mot  I9uiiiiéJ 

—  Pièce»  é  produire  A  cet  officier. 
l,p.375à37T. 

-^  Gomment  sepplée-t-on  ft  l'ab- 
sence ou  A  l'erreur  des  actes  de 
naissance  des  futurs?  I ,  p.  37S 
é380. 

—  Rédaction  de  l'acte  et  énoncra* 
lions  qu'il  doit  contenir.  I,  p. 
381. 

-*  Nombre  et  qualités  des  témoins 

de  l'acte.  I ,  p.  5S5  à  387. 
-^  Des  mariages  célébrés  pour  dcf 
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Frarçijs  en  pays  étrangers.  I , 
p.  396  et  8uiv. 

—  Il  fallait  aiilrefois  le  conseole- 
meut  des  curés  des  Français.  I , 
p.  31)8 ,  406. 

—  I.«8  règles  et  asap;es  admis  en 
pays  étrangers  suffisent  aujotit' 
dMini.  1 ,  p.  400. 

—  Aujourd  hui  les  agents  diplo- 
matiques ou  Iqs  consu's  peuvent 
les  célébrer  entre  Français.  I , 
p.  403. 

—  Entre  Français  et  étrangers  on 
entre  Français  ils  peuvent  être 
célébrés  par  les  officiers  civils  du 
Heu  ,  et  suivant  les  lois  do  pays. 
T,  p.  404,409. 

—  Entre  Français  ils  peuvent  Tèlre 
par  les  agents  diplomatiques 
JRrançais,  suivant  les  lois  fran- 
çaises I ,  p.  4O6. 

—  Mais  formalités  à  observer  en 
France  avant  et  après  le  mariage. 
1.  p. 412  à  416. 

—  Leur  observation  est- elle  de  ri- 
gueur? l,  p.  416à424. 

—  Quid  si  Tétrangére  manque  de 
la  capacité  eiigée  eu  France.  1 , 
p.  425. 

—  L'étranger  ne  peut  se  marier  en 
France  suivant  les  formes  de  son 
pays,  i ,  p.  427. 

CONSENTEMENT  DES  FUTURS 
POUR  LE  MARIAGE. 

—  Il  était  exigé  par  le  droit  ro- 
main ;  ilj*esl  par  les  lois  fran- 
çaises. I,  p.  137. 

—  Il  est  nuls*il  n'est  éclairé  et  li- 
bre. I,  p.  138. 

—  L'erreur  et  le  dol  le  vicient.  I, 
p.  139. 

—  Caractère  do  Terreur.  I ,  p.  1 40. 
•—  L'erreur  sur  la  personne  annule 

lecohsentement.  I^p.  I4I  à  146. 

—  Lorsqu'elle  porte  sur  les  quali- 
tés physiques  ou  civiles.  1,  p.  I47 

A  148. 

—  Mais  non  lorsqu'elle  porte  sur 
les  qualités  morales  seulement. 
I,  p.  149  et  stiiv. 

— LecbangemenI  physique  ou  civil, 
survenu  depuis  le  mariage,  ne 
vicie  pas  le  consentement.  I ,  p. 
150&  151. 

—  La  violeoco  est  une  caoï^e  de 


nullité.  ~  Ses  earaetérca.  I ,  p. 
15*2  à  153. 
'-  1)0  l'enlèvement  et  du  recel.  — 
Droit  ancien.  I  ,  p.  154* 

—  De  la  violence  considérée  dans 
sa  gravité.  I ,  p.  155  à  1d6. 

—  De  la  violence  considérée  -d'à- 
piés  les  personnes.  I,  pi  1t»9. 

—  De  la  violence  eiercée  par  un 
tiers,  mais  étrangère  au  conjoint, 
l,  p.  161. 

—  Des  craintes  personnelles  sans 
violence.  1  »  p.  162  é  163. 

—  Do  la  crainte  rèvérentielle.  i ,  p. 
163  à  I64. 

—  Des  insensés*  I ,  p.  165. 

—  Des  interdits.  I ,  p.  167  et  172. 

—  Qmid  si  l'interdiction  pour  dé- 
mence n'était  pas  connue?  l,  p- 
168  à  169. 

—  Les  héritiers  du  conjoint  pour- 
raient-ils attaquer  le  mariage?  L 
p.  170. 

—  Les  prodigues  et  le  pourvu  d'un 
conseil  judiciaire  peuvent  se  ma- 
rier. I ,  p.  171. 

—  Quid  des  sourds  et  muets  ? 

CONSENTEMENT  DES  ASCEN- 
DANTS. 

—  Droit  ancien.  I,  p.  181  à  184. 

—  Droit  actuel.  1, 185  et  suiv.dSO. 

—  Jusqu'à  quel  âge  esl-il  exigé? 
I,  p.  187  et  suiv. 

—  La  mère,  quoique  le  père  existe, 
doit.ètre  consultée.  1,  p.  190  et  s. 

—  Mode  du  consentement.  I,  p. 
194  et  suiv. 

^  La  procuration  pour  le  donner 
doit  être  authentique.  I,  p.  195 
et  suiv. 

—  Le  consentement  aux  conven- 
tions matrimoniales  suffit-il?  I, 
p.  200. 

^  Le  refus  de  consentement  est -il 
UJ1  obstacle  absolu?!,  p.  201.  et  s. 

—  Quid  en  cas  de  séparation  de 
corps?!,  p.  203,  2O4.      • 

—  Le  consentement  donné  peut-il 
être  révoqué?  I,  p.  204  et  suiv. 

—  Alors  que  doit-il  être  fait?/6td. 

—  La  mort  ou  l'interdiction  le  ré- 
voquent. I ,  p.  206. 

—  Quid  si  la  réyocation  n'est  pas 
connue?  l,  p  207. 

—  Des  cas  d'impossibilité  pour  les 
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ascendants  (Vcxprimcr  leur  vo- 
lonlè.  —  Avis  du  Conseil  d*Ë(a( 
p.  208  «'^211. 

—  Quid  si  les  ascendants  sont  in- 
terdits? I,  p.  213  à  216. 

—  Le  consentement  des  aleax  est 
il  nécessaire?  t,  p.  217. 

—  Çuid  s*il  y  a  dissentiment  entre 
les  aïeux  des  deux  lignes?  I ,  p. 
219. 

-r-  Consentement  nécessaire  aux 
enfants  mineurs  par  le  conseil  de 
famille.  I ,  p.  25<)  et  sulv. 

->—  Consentement  nêcci^saire  aux 
enfants  naturels  ou  adoptlfs.  l . 
p.  258. 

—  Aux  princes.  T,  p.  264. 

•—  Aux  militaires  et  aux  marins.l 
I ,  p.  268. 

—  Aux  esclaves.  I ,  p.  27t. 

CONTRAVENTIONS  QUI  NE 
RENDENT  PAS  LE  MARIAGE 
NUL.  I,  p.  517  et  suiv. 

—  Neuf  formalités  qui  précèdent  ou 
accompagnent  Taclo  de  mariage. 
I  ,.p  5i9. 

rr  Troduction  d*artc8  do  naissance 
ctaulrcs  pièces.  I ,  p.  520  et  suiv. 

—  Deux  seuls  prfp.Titcs  à  peine  de 
nullité.  —  Mais  pouvoir  discret 
tionnaire  des  tribunaux.  I,  p.  521 . 

—  Dispositions  réglementaires  ou 
impératives  pour  le  second  ma- 
riage d'une  veuve.  I,  p.  522. 

—  l*resciiplion  des  actes  respec- 
tueux. 1,  p.  5'14* 

—  Nullités  admises  autrefois,  non 
anjourd^hui.  1 ,  328  et  suiv. 

r—  DiiTérence  entre  les  mariages 
clandestins  et  les  mariages  se- 
crets. 1,  p.  529  et  suiv. 

—  Les  mariages  in  extremis  vala- 
bles. I ,  p.  532. 

—  Défaut  de  consommation  ne 
nuit  pas  à  la  validité.  I,  p.  533. 

—  Nullifés  perpétuelles  el  Irrépa- 
rables. 1 ,  p.  535  h  540. 

—  Nullités  temporaires  el  répara- 
bles. I ,  p.  541  h  545. 

CONTUMACE. 

—  H  est  seulement  en  étal  d'inter- 
diction légale  peut  se  marier.  {, 
p.  172,  173. 


CONVENTIONS   MATRlMO- 
MALES. 

—  De  la  dot  chez  les  anciens  peu- 
ples. 1 ,  p.  32  et  suir. 

—  Admise  en  France  avec  le  droit 
romain.  1 .  p.  53  et  suiv. 

—  De  la  communauté.  —  Son  ori- 
gine el  ses  roodiGcations.  i ,  p. 
35  e(  suiv. 

CONVOI^. 

—  Il  n'est  pas  permis  à  la  femmo 
avant  dix  mois  de  veuvage,  i, 
p.  69. 

—  Mais  il  n'y  a  pas  de  sanction  pé- 
nale, l ,  p.  70. 

—  Il  fait  perdre  à  la  mère  rusufruiÇ 
légal.  U  ,  p.  575. 

—  Il  lui  fait  perdre  aussi  la  IqteUe 
légale.  Il,  p.  G<)9,610. 

DÉMENCE. 

—  L'interdiclîon  pour  démence 
dispense  du  conscnlcmcDt  des 
ascendants.  I ,  p.  215. 

—  Que  doit-on  faire  si  l'interdic- 
lion  n'a  pas  été  prononcée?  I, 
p.  215,216. 

—  La  <lèmence  autorise  l'opposi- 
tion au  mariage  même  par  des 
collaléraux.  I,  p.  297. 

—  La  démence  est-elle  une  caoso 
de  nullité  dt|  m^riagq?  I,  p.  51S. 

DÉSAVEU. 

—  Néccssilè  d'en  restreindre  les 
cas.  Il .  p.  69. 

-r  Droit  ancien  plus  large  sur  la 

malièrc.  Il,  p.  7t. 
-r  Trois  cas  do  rimpossibilitô  do 

légitimité. 
-r  tf»"  cas.  —  L'impossibilité  pl^y- 

sique.  11 ,  p.  72. 

—  Le  dernier  jour  du  terme  est 
compris  dafis  le  dè'lai.  Il .  P;  73, 

—  De  Téloignemenl  du  mari.  — 
Distance.  —  Silence  de  la  loi.  li* 
p.  74  et  suiv. 

—  Do  la  détention  du  mari.  \\ ,  p* 
76. 

—  La  séparation  de  corps  esl  on 
motif  suftisant.  11  ,  p.  77  ft  78. 

—  Do  l'impuissance  individncllo 
postérieure  au  mariage.  Il,  P* 
|>.  79. 
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i—  2*  cas.  —  Impossibililô  morale. 
Il,  p.  81  et  suiv. 

—  Keunioii  cio  condi lions  exigée 
dans  ce  cas.  II ,  iùid, 

—  Preuve  de  raduUcre,  peuvent- 
elles  éiro  simulfanées  ou  doi\  en  t- 
elles -précéder  Taclioii  eu  désa- 
veu? II,  p.  83  et  suiv. 

T-*Aveuderillégili(nilc  parla  mère. 
Il ,  p.  86. 

—-Pouvoir  discrclionnairc  def<  ju- 
ges sur  ce  point.  Il ,  p.  87. 

— 3«cas. —  De  rinipossibiiitc  iègale 

—  Naissance  tardive.  Il ,  p.  88. 

—  Il  faut  que  rillcgitimilé  soit  de- 
mandée «  et  pouvoir  discret ion- 
laire  des  tribunaux.  II .  p.  91. 

-*  ^aissanct- prématurée.  Il,  p.  92. 

—  |.!  faut  une  action  en  désaveu.  — 
Ses  conditions.  H.  p.  93. 

•p—  f  rc  exception.  —  Connaissance 
de  la  grossesse  par  !e  mari  a\anl 
le  mariage.  -^  1^  femme  doit  la 
prouver.  II ,  p.  9G. 

—  Cas  de  fréquentation  antérieure. 
Il  ,  p.  97. 

—  Cas  d*enlèvemenl.  II ,  p.  98. 

— r  îm»  exception.  —  Présence  de 
Tépoux  à  l'aclo  d.e  naissance.  Il, 
p.  98-99. 

•«—  Toute  autre  reconnaissance  di- 
recte ou  indirecte  de  l'enfant  re- 
pousse le  désaveu.  H,  p.  100,101. 

-i—  De  la  naissance  antérieure  au 
i80m«jour  de  la  dissolution  du. 
premier  mariage.  II,  p.  iOi  ,  lOâ. 

: —  Dans  ce  cas  pas  de  désaveu  mais 
contestation  de  paternité.  II,  p. 
103  à  104. 

7—  Délai  de  Taction  et  comment 
doit-elle  être  formée?  1|,  p.  t04  i» 
105. 

— L*enfantnéhuit  mois  après  la  dis 
solution  du  premier  mariage  ap- 
partient au  second  mari.  II ,  p. 
107. 

—  Si  Teufant  n*cst  pas  né  viable, 
il  n'y  a  pas  de  question  H,  p.  107. 

—  Mais  comment  reconnaître  la 
viabilité  pi,  p.  lOS  à  109. 

r^  Le  désaveu  peut-il  être  formé 
fivant  la  naissitncedo  l'enfant?  U, 
p.  110. 

— r  Le  désaveu  n*appar tient  qu*an 
mari  ou  àscslicrilicrs.  Il,  p.  ILi. 


—  Qu*enleiid-on  par  le  mot  Héri" 
lierstU.  p.  114  «'k  119. 

—  Les  héritiers  présomptifs  n'ont 
pas  d*action.  H,  p.  118. 

—  Les  héritiers  Tont  môme  pour 
Tadultére.  Il,  p.  Ii9. 

—  L'action  n'appartient  ni  h  la 
mère ,  ni  h  ses  héritiers ,  ni  à 
Tenfant.  Il,  p.  120. 

—Délai  de  Taction. — Il  n'y  en  avait 
pas  dans  l'ancien  droit.  Il, p.  122. 

—  Délai  fixé  par  le  Code.  II,  p.  123. 

—  Le  jour  duquel  le  délai  part  no 
compte  pas.  II,  p.  124. 

—  1^  citation  en  conciliation  quoi- 
que non  exigée  interrompt  le 
cuursdu délai.  H, p.  125. 

—  Si  la  naissance  est  équivoque,  le 
délai  no  court  pas.  IT,  p.  125, 
126. 

—  Mais  9ut</ si  l'acte  de  naissance 
désigne  ciairemcnt  la  mère?  H, 
p.  132. 

—  Si  le  père  est  absent  le  dè'ai  est 
double  et  ne  court  qu'à  compter 
du  retour.  II,  p.  129. 

—  S'il  y  a  eu  recel  de  la  naissance, 
le  délai  ne  coui  t  que  du  jour  do 
la  découverte.  II,  p.  231. 

-^  Si  le  mari  meurt  avant  l'expira- 
tion du  délai,  ses  héritiers  eu 
ont  un  nouveau.  H,  p.  133. 

—  Du  délai  accordé  aux  héritiers. 
Deux  cas.  H,  p.  133. 

—  Iji  notification  qui  leur  est  faîte 
le  fait  courir.  Il,  p.  136. 

—  Çuid  en  cas  do  naissance  tar- 
dive ?îl,  p.  137. 

—  Fins  de  non-recevoir  contre  les 
héritiers,  leur  reconnaissance. 
Il .  p.  139. 

.^Formes  du  désaveu.  Autrefois 
il  n'y  en  avait  pas  de  spéciales. 
H,  p.  141. 

—Un  acte  ex  Irajadiciaire  de  désaveu 
ne  remplace  pas  la  demande,  et 
le  délai  court.  II,  p.  M'2 ,  144* 

—  ÇtiiV/  si  Tenfant  est  majeur  ou 
émancipé?  II,  p.  1^7. 

—La  mère  doit  être  mise  en  cause, 
mais  pour  elle  il  n'y  a  pasde  dé- 
lai. Il,  p.  140. 

—  Çuid  si  l'enfant  meurt  avant  ou 
depnis  l'instance  ?  H,  p.  149. 

—  Effets  du  jugement  rendu  sur  le 
désaveu.  H,  p.  150. 
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DISPENSES.  I,  p.  51  elduiv. 

*-  D*àge.  I,  p.  52  à  54. 

—  De  pareille.  I,  p.  87  à  92. 
— De  publications.  I,  p.  368. 
Voyez   Age,    Parenté,   Empêche-- 

menu  ^\Public(Uiùn$. 

DISPOSl  i IONS  ENTRE  EPOUX. 
Il ,  p.  459  et  suiv. 

—  Quotité  dc9  dispositions  permi  • 
Fes  entre  époux.  II,  p.  400  à  468. 

— Leur  forme:  dons  mutuels  par  le 
même  acte  sont  prohibés.  II,  p. 
461. 

—  Leur  étendue  autorisée.  H,  p. 
463. 

—  Cns  où  le  donateur  n*a  que  des 
ascendants.  II,  p.  469  ,  4*^5. 

—  Cas  du  concours  d*un  don  fait^ 
A  Tcpoux  et  à  un  enfant  ou  à  un 
tiers. Controverse. II,  p.  470,484. 

—  Cas  où  le  conjoint  renonce  au 
don  d^usufruil.  U ,  p.  483,4^6. 

—  Donation  entre  époux  pendant 
le  mariage  peut  comprendre  les 
biens  à  venir.  II,  p.  465. 

—  Quelle  est  la  capacité  de  l'époux 
mineur  pour  disposer  pendant  le 
mariage.  H,  p.  466-467. 

—  Du  don  d'usufruit  de  la  quotité 
disponible  au  conjoint.  H,  p.  485. 

—  Du  don  du  quart  en  propriété 
ou  de  moitié  en  usufruit,  à  qui 
appartient  Toption  ?  II,  p.  486. 

—  La  règle  de  Tart.  1098  profite  A 
tous  les  enfants.  H,  p.  4.87. 

—  Cas  où  il  n'existe  pas  d'enfants 
du  premier  lit.  H ,  p.  489. 

—  Cas  où  les  enfants  du  premier 
lit  renoncent.  II,  p.  490. 

—  Pour  demander  la  réduction  il 
faut  être  héritier.  II,  p.  490  à  495. 

—  Cas  où  le  don  d'usufruit  excède  la 
quotité  disponible.  Il,  p.  495, 496. 

— tas  où  la  disposition  étant  d'une 
portion  d*enfant,  les  enfants  d'un 
premier  lit  sont  morts  depuis 
l'acte.  It,  p.  497. 

—  Les  dons  entre  époux  pendant 
le  mariage  sont  révocables.  I)  , 
p.  499. 

—  Leur  transcription  est  inutile, 
n,  p.  501. 

—  Le  bien  dotal  peut  être  donné 
entre  époux.  lî,  p.  501. 


^  Dea  modes  de  révocations  ex- 
presses ou  tacites.  H,  p.  502-503. 

—  Ces  donations  sont  révoquées 
par  les  mêmes  causes  que  les 
testaments.  H ,  p.  505. 

-*-  Le  sont-elles  parla  caducité?— 
Arrêts  opposés.  H ,  p.  507. 

—  Donation  déguisée  entre  époux 
est-elle  nulle  ou  seulement  su- 
jette à  réduction.  II,  p.508à5t0. 

—  La  nullité  n'est  que  relative.  II, 
p.  511. 

DIVORCE. 

—  Admis  chev  divers  peuples  an- 
ciens ci  modernes,  f ,  p.  28  et  soi  • 
vantes. 

—  Non  admis  en  France  aQirefoî». 

—  Etabli  en  1792  et  autorisé  par 
le  Code  civil.  I.  p.  30  à  31. 

-*  Aboli  en  1816. 1,  p.  31.  etU,  p. 

742  à  743. 
*-  Divorcée  pour  cause  d^adultère 

ne  peut  épouser  son  complice. 

I ,  p.  120. 
—Mais  voir  I,  p.  523  ,  524. 

—  I^s  divorcés  peuvent- ils  se  re- 
marier entre  eux?  I,  522  .  523. 

DOL. 

—  Le  dol  vicie  le  consentement  au 
mariage.  I,  p.  139. 

—  Il  est  uue  cause  de  nullité;  mais 
l'époux  peut  seul  la  proposer. 
I ,  p.  603. 

DOMICILE  POUR  LE  MAKW^E. 

— 11  sVcquiert  par  six  mois  de  ré- 
sidence. I,  p.  337. 

—  Le  domicile  des  mineurs  non 
émancipés  et  des  interdits  est 
celui  de  leur  tuteur.  1,  p.  340« 

—«  Quid  si  le  domicile  de  résidence 
avait  été  légalement  abandooné? 
I ,  p.  340. 

DROITS  ET  DEVOIRS  IMBS 
EPOUX.Ii,p.  339et8aiT. 

—  Droits  et  devoirs  des  époux.  H  , 
p.  339  et  suivantes. 

—  lit  vie  doit  être  commune? 
11],  p.  3il. 

—  Ils  se  doivent  fidélité ,  secours  , 
assistance.  ll«  p.  341. 

—{Danger  plus  grand  de  rioGdélilc 
do  la  femme.  Il,  p.  3i|3. 


TABLE   GÉJ9ÈBALE    DES   MATIÈRES. 


855 


-«  Peioe  dcradollère.  V.  Adultère. 
-^  Assistance  a  uo  seos  plus  élendu 
que  secours.  II ,  p.  345. 

—  Une  condamnation  affliclîve 
n'affirancbU  pas  de  ce  devoir. 
Il,  p.  346. 

—  Protection  à  la  femme ,  obéis- 
sance au  mari.  Ancien  droit.li , 
p.  346  et  suivantes. 

—La  rèsidencede  la  femme  e$l  celle 
du  mari.  Il,  p.  3i9. 

—  Lui  fait- elle  perdre  la  qualité 
de  Française?  Il,  p.  350-351. 

*-  Çh»^  si  le  mari  n'a  pas  de  rési- 
dence personnelle? U,  p.  351- 
355. 

—  Le  mari  doit  recevoir  el  traiter 
convenablement  sa  femme.  U^  p. 
355  et  suivantes. 

•—  Des  moyens  eeërcitif^  contre  la 

femme.  Il,  p.  357-361. 
•^  1^  femme  partage  les  avaitlage^ 

de lexistence dn  mari.  H,  446 el 

suivantes. 

—  Droits  personnels.  Il,  p.  449- 

—  Léman  est  de  droit  tuteur  de  la 
femme  tnterdile  et  eelle-ci  peut 
être  nommée  tutrice  de  son  mari. 
H ,  p.  450. 

—  Droit  du  conjoint  de  s'opposer 
à  l'adoption ,  el  à  lu  rocuunais- 
sanca  d'u»  citant  naturel.  II  »  p. 

.  451. 

—  Droits  bêrêditaires.  11  j  p.  452- 
453. 

—  Conditions  conservatoires  de 
leur  exercice.  Il,  p.  453-456. 

— -  L'époux  fait-il  les  fruits  siens? 

n,  p.  467. 
-^  Il  ne  le5  conserve  pas  s'il  n'a  pas 

rempli  les  fQrinalités  prescrites. 

II ,  p.  458v 
V.  les  mots  >4ii(or»ffalton,  JM^orve, 

SépafoUon  de  corps. 

EMPÊCHEMENT  DE  MARIAGE. 

-^^  Des  empêchements  chei  les  an- 
etens  peuples.  1,  p.  8,  0. 

—  Chez  les  romains.  I ,  p.  9  à  13. 
— -  DaiiS  le  droit  actuel  chez  les 

peuples  modernes.  l»p.  14^  16. 
» —  Des  empôchemen's  en  France 

dans  te  droit  aiMsien.  I ,  p.  45  à 

48. 
. — '  Les  enif»èchements  sont  de  deoi 

sortes.  1,  p.  48. 


"  Première  sorte  i  empêchements 
dirimanls  ou  absolus*  I,  p.  49  et 
suivants, 

•>  1»  de  IJ^ge ,  de  la  puberté.  — 
Droit  ancien  et  drx)it  nouveau.  I, 
p.  50  à  52. 

-  Des  dispenses  d*dge.  1  »  p.  52  à 
54. 

-  2o  existence  d'un  autre  mariage. 
I,  p.  55  ti  57. 

-  De  la  polygamie  et  de  la  potyan* 
drie.  i,  p.  56. 

•>  Peines  contre  le  polygame  et 
contre  Tofficier  public.  1 ,  p.  57. 

-  Du  second  mariage  du  conjoint 
d'un  absent.  I,  p.  59. 

*  Du  second  mariage  des  époux 
divorcés  autrefois.  1,  p.  ti4< 

-  Du  second  mariage  de  l'étranger 
divorcé.  1,  p.  65^,  69. 

-  Du  second  mariage  de  Pépoui 
donlleconjointestabsent.I,p.  59. 

-  Du  second  mariage  d'une  veuve 
avant  les  dix  mois.  1,  p.  69. 

-  Peines  pour  la  violation  de  la 
régie.  1«  p.  70. 

.  3°  Parenté  el  alliance  légitime 
ou  naturelle  en  ligne  directe.  I , 
p.  7i  et  suivantes. 
.  Empêchement  d*aprés  le  léviti  - 
que  et  suivant  le  droit  romain.  I, 
p.  73,  75. 

-  S'applique  aussi  h  la  parenté  ou 
à  l'alliance  naturelle  légalement 
prouvée.  I,  p.  75  à  80. 

n  Un  mariage  étant  annulé ,  im 
des  époux  pourrait-il  épouser 
l'enfant  de  l'autre?  I ,  p.  83. 
»  4^  Parenté  et  alliance  légitime- 
ou  naturelle  en  ligne  collatérale. 
I,  p.  83*95. 

-  Prohibitiou  absolue  entre  frère 
et  sœur.  1,  p.  85. 

•  Prohibition  sauf  dispenses  entre 
alliés  au  même  degré.  I,  p.  91  et 
sttiv. 

-Prohibition  sauf  dispenses  entie 
oncles ,  grands-ooeles  et  nièce», 
pelites-niecee.  I,  p»87,  95 

-  Loi  d-3  1832  sur  ces  dispenses  el 
instructions  ministérielles.  I ,  p. 
91,  92. 

X  Les  dispenses  pourraient -«Iles 
être  révoquées?  i,  p.  95. 

-  5<>  L'adoplion. 

-  Est  un  empêchemeot  dirimanf 
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oa  absolu  etilro  Tsidoptanl  e(  Ta- 
rloplè  cl  lenrs  descendants  ou  a** 
Iië9  eu  ligue  directe.  I,  p.  96. 

^  Eutrc  1  adopté  et  les  ^ufanls  dr 
Tadoptaut  ,  et  entre  les  enfanlF 
ndoptifs  du  môme  adoplaTit.  I  , 
p.  %  et  ^w'iv* 

— >9utcf  entre  l'adopté  et  les  nscen 
cîants  de  Tadoptant  ?  1 ,  p.  98,  ibid 

—  Mais  pas  de  sanction  pénale.  1, 
p.  98,  ^9. 

—  6o  Mort  civile.  I,  p.  tOOà  113. 

—  Ses  cifets  pour  le  mariage.  1 , 
p.  lOâ. 

^  Le  conjetnt  du  mort  civilement 

peut  se  remarier.  I,  p.  102  et  suiv, 
^Secus  dans  Tancien  droit/ 1,  IOèV 

et  suiv. 
—1^  grâce  ne  relTiice  pas  et  n'è- 

teint  pas  le  droit  du  GonJ4)int.  1, 

p.  106. 

—  1^  révision  Tcfface  môme  pour 
le  passe.  1.  p.ltO  et  suiv. 

^  Ëmpèclienicnls  non  prévus  par 

la  loi  civile.  I,  p.  11^  à  135. 
— 1o  Impuissance  physique.  I  »  p. 

114. 

—  Ancien  droit.  1,  p.  H 5,  116. 


—  Empêcliemcnt  u<l  nis  nutrcfois 
mais  pouvait  être  levé.  I,  p-131. 

—  Non  admissib!c  aujourdliui.  I, 
p.  134. 

—  &>  Empêchements  relatifs  et  sic- 
cidentels.  I,  p.  135. 

—  Dèfcinl  des  consentements  né- 
cessaires, i,  p.  136. 

Vov.    aux    mots  CansenlemerU    et 
SulhV. 


ENFANTS  ADOPTIFS.  I,  p.  263- 

264. 
Voy.  aussi  Adoption,  donsenlemeni 

de  leurs  père  el  mère  naturels  et 

adopUfs. 

ENFANTS  LÉGITIMES. 
,— Condilionsqui  leursonl  imposées 

pour  leur  marLige^  1«  p.  iSl  a 
.    250. 
--  Leurs  devoirs  envers  leurs  as* 

cendanfs  et  droits  de  ceux-ci  sur 

eui. 
Voy. aux  mots  LégiUmilé,  Aliments, 

Consentement,  Actes  respectueux. 

Tutelle ,    Puissance    paternelle  , 

Ugitimalîon^ 


—  Distinction  entre  l'impuissance 
naturelle  et  Taccidentellc.  I ,  p. 
117. 

—  Arrêts  sur  la  question.  1 ,  p.  1 18 
-— 2o  L*adu Itère. 
—Empêchement admis  autrefois.  1, 

p.  119. 

—  Aboli  par  les  lois  nouvelles.  1, 
p.  120,  121. 

—  :io  Ordres  sacrés. 

—  Empêchement  admis  dés  le  12e 
siècle.  1,  p.  122. 

—  Aboli  par  les  lois  nouvelles.  I. 
p.  123. 

—  Rétabli  en  I8I4,  exisic-t-il  au- 
jourdliut?  — Controverse.  I,  p. 

1S3,  I2i. 

—  4*  différence  de  religion  cl  de 

couleurs. 

—  Admise  par  les  Conciles  et  par 
un  Edit  de  Louis  xiv.  I,  p.  128  et 
suiv, 

—  Différence  de  couleurs  admise 
dans  le  xviii'  siècle  et  par  le  gou 
vernemenl  impérial  ;  mais  con- 
troverse. I,  p.  130. 

—  Non  admises  aujourd'hui. 
*-  dû  Fiançailles. 


ENFANTS  MINEUR». 

—  De  la  minorité  quant  au  ma- 
riage. I,p.25t  6  256. 

—  Conditions  auxquelles  ils  sont 
soumis.  Ibid. 

Voy.  Tutelle  f  Puissance  paJtemelle\ 
Consentement,  Age. 

EffFANTS  NATURELS. 

—  Penvcnl-lls  être  reconnus  |ïe!>- 
dant  le  mariage?  I,  p.  ^5G  à  277. 

—  Légalement  reconnu?  peuvent 
produire  un  empêchement  au 
mariage.  1,  p.  71,  85. 

Voy.  au  mot  EmpéchemenL 

—  Ont  besoin  do  conseulement  do 
leurs  père  et  méryiaturels  pour 
le  mariage,  f ,  p.  2o8. 

—  S'ils  sout  mineurs  saos  père  01» 
mère,  il  faut  celui  d'un  luleor 
ad  hoc.  I,  p.  262. 

—  Les  majeurs  reconnus  sont  te- 
nus des  actes  rcspecltteux.  1,  p. 
260. 

—  Quand  el  commeot  peaveot-ils 
être  légitimés?!,  p.  260. 

Voy.  au  mot  Ugitimation, 

—  L*cnfanl  naturel  est  soumis  à 
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• 

la  puissance  palernelle  oa  ma- 
.    lernelle.  Il ,  p.  548. 
V.  au  mol  Tutelle,  Reeonnaisiatkee, 

Vuiêêancê  patemellê» 

ERREUR. 

—Sur  la  péréonne  physique  ou  ci- 
vile et  sociale  annule-l-e1le  le 
mariage?!,  p  I47-U8. 

V.  au  mot  Consentement 

ESCLAVAGE. 

—  L*e8clavage  n'existait  pas  eu 
France  d*aprës  Pusage.  I,  p.  271. 

— Principe  établi  eo  rà[le  eu  1792. 
Ibid. 

ESCLAVES; 

^  De  leur  condition  dans  les  éolo- 
nies.  1,  p.  271  à  27S. 

— -  i/esclavage  o'exiiitait  pas  en 
France.  —  Aboli  en  l'an  2  mais 
rétabli  en  l'an  10  dans  les  colo- 
nie^. I,  p.  5!71. 

—  Maintenu  par  la  Charte  de  I814. 
1,  p.272. 

-^  Silence  de  la  Charte  de  1830.  1, 
p.  272. 

—  Chez  les  Romains  l'esclavage 
rompait  le  mariage.  I,  p.  273. 

y.  aux  mots  Empêchement»^  Cùmen- 
îemeni. 

ETAT. 

V.  Réclamation  d*Etat,  -»  QueëUan 
d'Etat 

FEAIfllES. 

^—  Ledr  condition  chez  les  divers 
peuples.  I,  p.  23,  2i  et  suiv. 

— -  En  France ,  là  femme  prend  le 
nom  du  mari ,  à1  leur  vie  est 
commune,  t,  p.  2T,  341. 

-*  Sa  condition.  -^  Sa  position  so- 
ciale. II.  p.  438  ,  430. 

FIANÇAILLES. 

-^Produisaient  autrefois  un  empê- 
chement; mais  il  pouvait  être 
levé.  I,  p.  1 34. 

<^—  Aujourd'hui  cet  empêchement 
D'eiiste  plus. 

V»  an  mot  Oppoiitions.  I,  p.  135. 

FORMALITÉS  DU  MARIAGE. 

Y.  CélébraUony  Mariage. 

IMPUISSANCE. 

—  Etail  autrefois  uo  empêchement 
au  mariage.  I,  p.  114. 

TOME  II. 


—  Doit  l'être  aussi  sous  le  droit 
actuel  sauf  difncuUës  des  preu- 
ves. I,  p.  117rl18. 

V.  au  mot  Empéckemcni  et  Nullité, 

INSENSÉS. 
V.  Ea^péchement. 

INTERDICTION. 

—  N'est  pas  une  cause  d'empêche- 
ment au  mariage.  I,  p.  172-173. 

-—  Le  consentement  des  interdits 
au  mariage  de  leurs  enfants  n'est 
pas  nécessaire.  —  Comment  y 
y  suppléer?  I,  p.  213-214. 

LEGITIMITE ,  FILIATION  LÉGI- 
TIME. 

^  1^1  iégitimilé  natt  du  mariage. 
I,  p.  2  et  181,  et  II,  p.  15$. 

—  L'enfant  conçu  pendant  le  ma- 
riage est  de  plein  droit  présumé 
légitime.  II,  p.  64. 

—  Deux  termes  de  la  naissance 
pour  flxer  ta  présomption  de  lé- 
gitimité. II,  p.  64  et  suiv* 

—  Deux  cas  où  la  légitimité  peut 
être  contestée.  —  Motifs  de  ces 
deux  cas.  H,  p.  68.  ^ 

—  Preuves  de  la  filiation  légitime. 
1  rois  genres  de  preuves.  I ,  p. 
15U152. 

—  Premier  |«nre  de  preuves.  Re- 
gistres publics.  Il,  p.  153. 

—  Quid  si  le  mariage  est  contesté  ? 
V.  au  mot  Preuves  du  mariage. 

—  Si  le  mariage  est  reconnu,  il 
faut  preuve  de  l'identité  de  l'eu-» 
fant  II,  p.  156. 

—  Comment  se  contaste-t-elle?  II, 
p.  157. 

—  Par  qui  doit  être  faite  la  déclara- 
lion  de  naissance.  II,  p.  159-160. 

-^  Celle  faite  par  d'autres  ne  fait 
pas  foi.  II,  p.  161. 

—  Déclaration  consignée  sur  une 
feuille  volante  fait-elle  foi?  Il, 
p.  162. 

—  Deuiiéme  genre  de  preuve.  Pos- 
session d'état,  sa  définition.  II , 
p.  168. 

—  Sa  force  dans  l'ancien  droit  fran- 
çais. II,  p.  163-167. 

—  Il  faut  qu'elle  soit  accompagpéef 
de  la  possession  de  l'élat  d*époux 

>    par  les  père  et  mère.  II,  p.  168«^ 
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—  Caractère  de  la  possession  d'è- 
laL  II,  p.  168. 

—  Les  faits  ëDoncès  dans  l'article 
318  du  €ode  ne  sont  qu'indi- 
catifs. II,  p.  171-173. 

—  La  possession  d'état  sert  à  prou- 
ver la  pareulè  collatérale.  Il,  p. 
173. 

—  £Ile suffit  à  Penfaot  quoique  ses 
père  et  mère  vivent,  étant  réunie 
à  la  preuve  de  la  célébration  do 
mariage.  Il,  p.  176-181. 

—  Après  leur  décès,  il  suffit  de 
^   prouver  que  les  père  et  mère  pos- 
sédaient l'état  d'époux  ainsi  que 
la  possession  d'état  des  enfeuts* 
H,  p.  181. 

—  Preuve  du  décès  des  père  et 
mère,  à  défaut  d'acte.  II,  p.  183. 

—  L'enfant  qui  a  titre  et  posses- 
sion d'état  ne  peut  en  réclamer 
un  autre.  II,  p.  184  et  191. 

-^.L'état  qu'il  possède  ne  peut  lui 
élre  contesté  malgré  les  désordres 
des  père  et  mère.  H,  p.  197-202. 

—  3e  genre  de  preuve.  -^  Celle  par 
témoins.  H,  p.  193  et  suîv. 

—  La  preuve  testimoniale  n'était 
pas  admise  isolément  dans  l'an- 
cien droit.  II,  p.  194. 

•^11  fallait  qu'elle  fCit  accompagnée 
d'indices  graves  ou  de  commen  - 
cernent  de  preuve  pur  ecrll.  il , 
p.  196  et  suiv. 

-—  Même  chose  sous  le  Code,  il , 
p.  195. 

-^  Ce  cas  diffère  de  celui  de  la  pos- 
session d'état.  II,  p.  197. 

— Trois  conditions  nécessaires  pour 
l'admission  de  la  preuve  testi- 
moniale. II,  p.  198-200. 

-^  Sens  large  attaché  au  commen- 
cement de  preuve.  Pouvoir  dfs- 
crèlioiHiaire  des  tribunaux.  li, 
p.  201  et  suiv. 

-'—  Les  in<}ice6  graves  Vivent  rt* 
poser  sur  des  faits  déjà  constants. 
II,  p.  202. 

**  Preuve  contraire  admissible , 
même  celle  que  l'enfant  n'est  pas 
du  mari  de  la  mère.  II,  p.  207. 
LÈGinMATION.II,p.l. 

—  Il  ^  avait  six  modes  de  légHi- 
malion  dans  le  droit  romain.  H, 
p.  8. 

— -  Dans  l'ancien  droit  français,  il 


y  avait  deox  modes.  II,  p.  ^. 

—  I0  Le  mariage  sobséquenL  II  f 
p.  7. 

—  Les  mariages  secrets  oa  in  es- 
tremis  ne  légitimaient  pas.  1 1 ,  p.7. 

—  2o  La  légitimation  par  lettres  du 

r rince  qui  a  été  abolie  en  1791 . 
I,  p.  8-9. 

—  Elle  ne  s'opère  aujourd'hui  que 
par  mariage  subséquent.  II  j  p- 
10. 

—  Ses  conditions.  II,  p.  11. 

•^  Elle  n'a  pas  lieu  pour  les  en- 
fants adultérins  ou  incestueux, 

même  faite  en  pays  étrangers 
par  lettres  du  prince.  Il,  p.  13  et 
15. 

^  Quid  si  les  père  et  mère  ou  Tua 
d'eux  ont  ignoré  le  vice  do  ma- 
riage? H,  p.  lSè15. 

r-  La  légitimation  s'opère  par  le 
mariage  entre  Français  à  l'étran- 
ger. II»  p.  16. 

—  Mais  non  par  celui  d*one  Fran- 
çaise avec  un  étranger.  II,  p.l6- 
17. 

—  S'il  y  a  doute  dans  le  vice  du 
commerce .  la  légitimation  a 
lieu.  II,  p.  l7. 

—  U  nullité  d'un  mariage  anté^ 
rieur  détruit  le  vice.  II,  p.  18. 

—  (hiid  de  la  légitimation  d'un 
enl^nt  entre  personnes  qui  au- 
raient pu  autrefois  se  marier  avec 
des  dispenses?  il,  p.  19 à  26. 

-—  Quid  du  cas  où  elles  pourraient 
se  marier  aujourd'haî  avec  dis- 
penses? II,  p.  27-29. 

—  Quid  s'il  y  a  eu  un  mariage  in- 
termédiaire entre  la  naissance  et 
l'acte  de  légitimation?  U,  p.  30- 
36. 

—  Un  enfant  né  autrefois  d'on  prê- 
tre peut-il  être  légitimé?  Il,  p. 
H7-38. 

—  De  la  légitimation  de  Fenfont 
conçu  avant  l'Age  du  mariage.  II» 
p.  38. 

—  Un  mineur  peut  léglHmer  par 
mariage  subséquent.  II ,  p.  i9- 
40. 

—  L'enfant  mort  civilement  ne 
peut  être  légitimé.  II,  p.  40. 

—  I^  légitimation  peut  être  faite 
par  on  mariage  in  eseliremii,  H  , 
p.  4t. 


TABLB   GÉNÉftALE    DES   MATIÈRES. 


859 


-  Elle  peut  Télre  aossl  par  un  ma- 
riage secret  mais  non  ciandealiii. 
Il,  p.  42. 

-  De  la  lègitimalion  d*un  enfanl 
reconon  par  un  aulre  père.  — 
QucslioD  d*èlal  préalable.  II ,  p. 
42-43. 

-  L'indication  dans  Tacle  de  nais 
sance  d'un  autre  père  sans  son 
consentement  ne  serait  pas  un 
obstacle  ù la  légitimation. II,p. 43. 

-  Secus  si  un  acte  de  mariage  était 
produit.  II,  p.  44. 

-  l/adoplion  n'empêche  pas  la  lé 
gitimation.  II,  p.  44-45. 

-  Peul-on  l^ilimer  un  enfanl 
malgré  lui?  Il,  p.  45  ft  49. 

-  I^  légitimation  peut  s^opérer 
par  le  mariage  d'un  Français  avec 
une  étrangère.  I',  p.  50. 

'Seeus  du  mariage  d'un  étranger 
avec  une  Française  oo  entre  étran 
gers.  II ,  p.  50. 

-  Comment  doit  être  faite  la  re- 
connaissance pour  la  légitima- 
tion? il,  p.  51^53. 

-  1^  légUimation  des  enfants  re- 
connus s'est  opérée  par  le  mariage 
des  père  et  mèr«  quoique  ma- 
riés et  morts  avant  le  Gode.  H,  p. 
53-55. 

-  Le  mariage  fait  avant  le  Code 
légitime  même  les  enCants  re- 
connus depuis.  II,  p.  57. 

-  Les  enfants  morts  qui  ont  laissé 
des  enfants  peaveni  être  iégUi- 
més  par  mariage  subséquent.  Il, 
g>.58. 

-  Même  l'enfant  mort  civilement 
laissant  des  enfants.  Il ,  p.  59. 

-  La  légitimation  frauduleuse 
peut  être  attaquée.  Il,  p.  00. 

MARCHANDE  PUBLIQUE. 

-Femme  mariée  s'oMige,  quoique 
non  autorisée.  II ,  p.  994. 

-  Femme  mariée;  conditions  pour 
qu^elle  soit  nvarchande  publique. 
II,  p.  395. 

-  Si  le  mari  est  mineur  il  ne  peut 
l'autoriser  è  foire  le  commerce. 
II.  p.  419 

-  Si  elle  est  mineure  ellef-méme, 
Il  lui  fani  do  plus  l'autorisation 
de  son  père  ou  du  conseil  de  Ca- 
mille. H,  p^  419. 


—  Elle  oblige  son  mari  même  par 
corps  si  elle  est  eu  communauté. 
Il  ,  p.  397. 

MARIAGE. 

—  Conifat  naturel.  —  Son  origine 
suivant  l'histoire  religieuse  et 
profane.  I,  p.  t  et  soiv. 

—Ses  règles  et  ses  privilèges  chez 
les  anciens  peuples.  I ,  p.  4,  5»  6 
et  Suiv. 

—  1^  polygamie  admise  dans  l'O- 
rient ,  interdite  dans  rOccidenl. 
I.  p.  5  à  7,  23,53. 

—  De  la  polyandrie.  I ,  p.  53. 

—  U  polygamie  a  fait  établir  les 
eunuques.  1,  p.  7. 

—Quelles  personnes  pouvaient  se 
marier  autrefois?.  1,  p.  8  et  suiv. 

—  Des  empêchements  admis  alors. 
I,  p.  12. 

—  Del'êge.  I,  p.  14. 

—  Des  consentements  tiécedsaires. 
I,  p.  t6. 

—  Cérémonies  du  mariage  chez  les 
divers  peuples.  I,  p.  18  et  suiv. 

— *  Avantages  du  mariage  religieui. 
I ,  p.  21  et  suiv.,  43  et  Suiv. 

—  Indissolubilité  du-  mariage.  I,  p. 
28  et  suiVi 

—  Divorce  et  répudiation  chez  cer- 
tains peuples,  prohibés  par  le  chris- 
tianisme. I,  p.  30  et  suiv. 

—  But  de  l'institution  du  mdriage; 
sa  définition.  I,  43«et  siïiv. 

—  Mariage  civil  séparé  du  ma- 
riage religieux.  I,  p.  43-44. 

Voy.  Célébration  du  mariage ,  Can^ 
senietiuni^  Dispenieê ,  Émpéeke^ 
mênts,  Preuves  du  mariage,  Nul- 
iiUêy  Diêtolulian. 

MARIAGE  PUTATIF. 

—  De  la  bonne  foi  des  époux.  I , 
p.  077-684. 

—  1^8  époux  éfant  de  bonne  foi  les 
enfants  sont  légitimes.  I,  p.  685. 

—  Même  quand  un  seul  le  serait^ 
Ibid. 

—  Mais  celui  qui  ne  l'est  pas,  n'a 
pas  la  puissance  paternetle  sur 
eux.  Ibid. 

—  Le  droit  de  sutcessibilité  se 
maintient  pour  les  parents  en- 
tre eux.  I,  p  €86. 

-*  Si  aocovi  des  époux  n'est  é% 
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bonne  fui ,  les  enfanfs  n*<m(  qoe 
Tèlal  d*enfanls  nsforels.  I,  p. 
687. 

—  Mais  desalitnenU  leorssonl  dos, 
fussent -ili  adultérins  ou  inces- 
lucttt.  I,  p.  088. 

-^  Mariage  pulafif  légilime>t-il  les 
enfanls  nés  antérieureroenl  T  — 
Ancien  et  nouveau  droit,  p.  692- 
Ii697. 

Secus  si  au  moment  de  la^  concep- 
lion  il  y  avait  eu  bigamie  et  que 
les  époui  eussent  connu  le  vice. 
1,  p.  697-698. 

Voy.  SuUilés  de  mariage. 

MËRE. 

Voy.  Aeteê  respectueux ,  Comente^ 
ffi^nl,  Puissance  paiemelle. 

MILITAIRES  ET  MARINS. 

—  Dans  Tancien  droit  ils  ne  poo- 
vnieiit  se  marier  sans  la  permis- 
sion de  leurs  supérieurs.  I,  p. 
268. 

—  Mêmes  règles  sous  l'empire  et 
aujourd'hui,  t ,  p.  268. 

•—  Elles  s'appliquent  aux  soldais 
désignés  quoique  non  encore  ap- 
pelés. I,  p.  269. 

—  Elle  s'appliquent  aussi  aux  ma- 
rins. I,  p.  269. 

—  Aux  soldats  des  équipages.  I, 
p.  269. 

—  Mariage  des  militnires  h  l'étran- 
ger. I,  p.  432-433  et  434. 

—  Quel  en  est  i'officicr  public  ?  I, 
p  435. 

—  SU  y  a  opposition  quel  tribunal 
la  Jugera.  I,  p.  435. 

—  Quid  si  le  militaire  est  en  congé 
en  France?  1,  p.  436. 

-«-  Ou  sous  les  drapeaux  en  France. 
DiflTereiits  cas?  1,  p.  439. 

—  Expédition  de  Pacte  fait  è  Té* 
tranger  doit  être  envoyée  en 
France.  T,  p.  439  et  440. 

—  Voy.  Consentement^  Célébration 
du  mariage ,  Officier  public, 

MINISTÈRE  PUBLIC. 

—  Droit  d'opposition  nu  mariage 
appartient -il  an  mini^itére  public 
d  ins  certains  cas?  1,  p.  302  et 
suiv. 

-~  Ministère  public  doit-il  agir  en 


noililé  du  mariage  dans  les  cas 
de  l'article  i81i  ?  I,  p.  684. 

—  Il  le  peut  dans  celui  de  Parti- 
i9f .  1,  p.  591. 

—  Sa  faculté  cesse  dans  les  cas 
prévus  par  TarL  185.  î^ibid. 

—  Il  doit  agir  si  la  bigamie  est  no- 
toire, î,  p.  586. 

—  Même  en  cas  de  mariai^e  eulro 
alliés  au  degré  prohibé,  i,  p.  587. 

—  Son  droit  cesse  h  la  mort  de  l'c- 
poux.  1,  p.  588. 

—  Il  ne  peut  se  pourvoir  contre  on 
jugement  qui  annule  an  mariage. 
I,  p.  589-590. 

—  ffl  attaquer  le  mariage  d'une 
veuve  fait  avant  les  dis  mois. 
I .  p.  597. 

—  Ni  celui  contracté  par  on  mort 
civilement.  I ,  p.  598. 

MINORITÉ  POUR  LE  MARIAGE. 

V.  Age  .  Consentement ,  Puissance 
paiemelle. 

MORT  aVlLE. 

—  Ses  causes  et  l'époque  où  elle 
commence.  Il ,  p.  744  et  suit. 

—  Elle  n'a  pas  lieu  pendant  les 
cinq  ans  de  cenlofnace.  Il ,  p. 
745. 

^  Est  un  empêcbcroenC  au  mariage 
A  faire  et  dissout  celai  qoî  existe. 

I .  p.  t02.  il ,  p.  14:)  et  soir. 

^»  Lcâs  enfants  nés  depuis  sont  en-- 
fants  naturels  mais  non  légitimes. 

II ,  p.  748. 

—  La  grâce  n'éteint  la  mort  civile 
qoe  pour  l'avenir.  II ,  p.  749. 

—  La  révision  l'éteint  même  poor 
le  passé.  Il ,  p.  758. 

-  V.  Empêchement,  Nullités,  Qm^ 
tumace, 

NULLITÉS  DU  MARIAGE. 

* 

—  Les  absolues  correspondent  aux 
empêchements  dirimants.  I,  p. 
488. 

^  1^  mort  civile  est  ont*  caase.  I  9 
p.  491. 

—  L'absence  des  formalités  et  sur- 
tout de  la  publicité  est  une  cause. 
I.  p.  492  et  suiv. 

^  Trois  conditions  substantielles 
pour  la  validité  da  mariage.  I, 
p  495. 
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—  En  quoi  coosisU  la  pablicUè?  1,1 
p.  4^7. 

—  Ouest -re  que  la  clandestinité? 
I ,  p.  507  et  509. 

—  De  rincompêlence  de  rofficiei 
publie.  [ ,  p.  500. 

—  I>e  la  rèlébration  hors  de  la  mai- 
fon  commune.  I,  p.  502,  503. 

—  Du  cas  où  aucun  des  conlrac- 
lanCs  n'a  les  six  mois  de  domicile 
exigés.  I  ^  p.  504. 

—  Défaut  de  capacité  absolue  du 
ministre  du   mariage,  I,  p.  513. 

—  Pouvoir  discrétionnaire  des  tri- 
bunaux sur  los  cas  de  nullités 
du  mariage.  1 ,  p.  508  et  suiv. 

—  1.08  nullités  relatives  correspon- 
dent aux  empêchements  relatifs. 

I ,  p.  5ti  et  suiv. 

—  11  y  a  nullité  si  le  consentement 
n'est  qu*apparent.  1 ,  p.  515. 

—  Si  Tun  des  contractants  est  inter 
dit  pour  démence.  1,  p.  515. 

—  Si  I  on  ne  rapporte  pas  le  con- 
sentement des  ascendants,  celui 
des  maîtres  quant  aux  esclaves, 
des  administrateurs  de^  hospices 
quant  aux  enfants  trouvés.  I ,  p. 
5t6. 

-«-  Le  défaut  du  consentement  de 
l'adoptant  ne  produit  pas  nullité. 
l,  p.  517. 

NULLITÉS  ABSOLUES. 

-^Du  mariageetdes  actions  en  nul- 
lité. I,  p.  549. 

—  Leurs  causes  1 .  p.  349< 

—  Celle  du  mariaite  des  princes  a 
lieu  de  plein  droit.  I ,  p.  548. 

—  Elle  a  lieu  aussi  de  plein  droit 
pour  un  mort  civilement.  I  , 
Ibidem, 

'—  Quant  aux  autres  causes  de  nul- 
lité le  mariage  non  attnquc  sub- 
siste. I  ,|p.  550. 

—  Par  qui  les  actions  peuvent 
elfes  ôtre  formées?  I ,  p.  55t. 

— ;Do?déraut  d'âge.  I ,  p.  551-553. 
< — iQunnd  cesse  cette  action.  I,p. 

554  «  556. 
-^  Le  mineur  devenu  pubère  peut 

il  ratifier  expressément?  1.  p.  55G. 
*—  De  la  bigamie.  1 ,  560  h  580. 

—  La   nullité  ne  peut  se  couvrir. 
—  Le  bigame  môme  peut  Toppo 
%i£T.  1 ,  560 ,  580. 


—  Il  faut  prouver  l'existence  du 
promier  mariage  au  moment  du 
second.  I ,  p.  563. 

—  Si  te  conjoint  du  mort  civilement 
se  remarie ,  il  n'y  a  pas  bigamie. 
I i  p.  564. 

—  L'étranger  b'grme  peut  être 
poursuivi  civilement  en  France. 
1 ,  p.  565. 

—  1^  prescription  n'éteint  pas 
Taclion  civile.  I ,  p.  565. 

->I/incesleest  une  cause  de  nullité, 
même  quand  il  y  aurait  lieu  A 
dispense.  I ,  p.  566. 

—  Le  défaut  de  publicité  et  l'in- 
compétence de  Tofticier  public 
se  couvrent.  1 ,  p.  567. 

—  Des  demandes  en  nuMité  par  les 
ascendants  et  par  ceux  qui  y  ont 
intérêt.  I ,  p,  569  et  suiv. 

—  Quel  est  le  genre  d'intérêt  ?  I, 
p.  571. 

—  Ceux  qui  ont  consenti  au  ma- 
riage n'ont  pas  d'action ^en  nullité. 
I,  p.  574  et  saiv. 

—  Des  sucressibles  ne  peuvent  at- 
taquer le  mariage  qu'après  la 
mort  de  leur  auteur.  1 ,  p.  579. 

—  Défaveur  des  collatcraui.  1 ,  p. 
579. 

—  Faveur  de  l'époux  délaissé  par 
le  big:ime.  I ,  p.  380. 

—  Si  le  premier  mariage  est  con- 
testé il  faut  d'abord  juger  la  dif- 
ficulté. 1,  p.  581. 

—  Deux  cas  où  le  ministère  public 
doit  on  peut  exercer  l'action  en 
nullité.  I ,  p.  582  et  suiv. 

—  Ce  droit  cesse  dans  les  cas  pré- 
vus pnr  l'article  285.  I ,  p.  584. 

—  Il  doit  agir  si  la  bigamie  est  no- 
toire. 1 ,  p.  586. 

—  Même  contre  nn  mariage  prohibé 
entre  aîliés.  I ,  p.  587. 

—  Son  droit  coFse  au  décès  de  l'un 
des  époux.  I,  p.  588. 

—  Il  ne  peut  se  pourvoir  contre 
nn  jugemeiit  qui  a]  maintenu  le 
mariage.  I ,  p.  589. 

—  Ni  contre  le  mariage  d'une  veuve, 
contracté  avant  les  \à\\  mcis.  I^ 
p.  597. 

—  Ni  contre  celui  d'un  mort  ci\i- 
ment.  I,  p.  598. 
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NULLITÉS  RELATIVES.  1,  p.  600 

et  saiv. 
^    Vice    du  coDseDlenaenl    d*UD 
époux;  qui  peul  I  iuvoquer  ?  1,  p. 
6O*J,604. 

—  Comment  doit  agir  Vèpoux  mi- 
aeur?  I ,  p.  606,  666. 

-*  1^  mariage  aubsiste  juaqu'au 
jagemenU  1,  ibid. 

—  Si  rèponi  décède  aea  hèriliera 
n'ool  pas  d*aclion.  l,  p.  609. 

—  CoDditiona  et  délai  de  Taction, 
I,  p.  610, 613  et  636,  637. 

—  Exception  du  défendeur.  I,  p. 

614.  .  I 

—  De  quelle  époque  coori  le  délai? 

l,p.  616. 

—  Du  mariage  contracté  par  un 
homme  en  démence.  I ,  p.  61 8. 

—  De  la  ratiGcation  exp.'-esae.  I ,  p. 
619. 

—  Défaut  de  consentement  des  as- 
cendants. I ,  p.  623. 

*-  Peut  être  invoqué  par  Penfant. 
1 ,  p.  626. 

—  Ne  peul  Tètre  que  par  ceux  dont 
le  consentement  est  nécessaire. 
l ,  p.  627. 

—  L'action  n*est  pas  transmissible 
quoique  formée.  I ,  p.  628  ,  629. 

—  L'action  n'appartient  qu'aux  as- 
cendantsles  plus  proches.  I ,  p. 
63t). 

—  La  roére  qui  a  survécu  peut  la 
former.  I ,  p.  632. 

—  Çuid  pour  les  autres  ascendants 
silés  père  cl  mère  n*avaienl  pu 
exprimer  leur  volonté?!,  p.  633. 

_  Si  le  mineur  est  en  tutelle  le 
conseil  de  famille  peul  agir.  1 , 

p.  633. 

^  La  mort  de  Tenfant  n'éteint  pas 
Faction  des  ascendants,  mais  elle 
éteint  celle  du  conseil  de  fa- 
mille. I,  p.  634»  635. 

*-  Elle  passe  aux  héritiers  lorsque 
répoux  Ta  formée.  I,  p.  634. 

^  De  la  ratification  expresse  et  de 
ses  conditions.  I ,  p.  658. 

~  De  la  ratification  tacite.  \,  p. 

639,641. 

—  La  majorité  des  époux  n'éteint 
pas  l'action  des  parents.  I ,  p. 
643  .  646. 

—  Elle  éteint  celle  du  conseil  de 
famille.  I,  p.  6i5. 


—  L'action  de  Tèpoux  cesse  sî  les 
parents  approuvent.  1  ,  p.  645. 

—  Cours  du  délai  de  l'action  des 
parents  pendant  la  minorité  du 
conjoint  el  de  celle  de  l'èpout. 
I ,  p.  647. 

—  L'action  de  l'époux  n'es!  admise 
que  suivant  les  circonstances.  I, 
p.  648. 

—  La  ratification  expresse  ou  tacite 
de  Tépoux  étekil  son  action,  l , 
p.  653. 

"^  Mais  elle  ne  peut  être  opposée 
aux  parents.  Il«  p*  65^- 

—  Après  le  délai  la  nullité  ne  peut 
être  proposée  même  par  excep- 
tion. I ,  p  654- 

--  Les  actions  en  nullité  doivent 
être  formées  contre  tous  lea  In- 
téressés. 1 ,  p.  659. 

•—  Des  effets  des  nullités  de  ma- 
riage. 1 ,  p.  660. 

.—  De  la  bonne  foi  des  époux  I ,  p. 
661  el  suiv. 

^  Pour  la  bonne  foi  îl  fant  errear 
grave  et  réelle.  1 .  p.  665. 

—  La  bonne  foi  doit  consister  dans 
l'ignorance  du  fait,  non  du  droit 
I,  p.  665,666. 

—  Cependant  exemples  d'erreurs 
de  droit.  I ,  p.  666 ,  669. 

—  En  bigamie  la  bonne  foi  de  Taji- 
tre  époux  se  présume,  l ,  p.  670. 

—  De  môme  en  inceste.  Ibid* 

—  i-es  irrégularités  de  la  célébra- 
tion ne  rallèrent  pas.  I  ^  p.  672. 

—  Le  vice  du  mariage  étant  connu 
les  époux  doivent  se  séparer  sur-^ 
le-champ  l ,  p.  673. 

—  Les  enfants  nés  depuis  sont-ils 
légitimes  ?  I,  p.  673. 

V.  Hariagê  putatif.  CélébnOhn, 
ConiravefUian» ,  MiniUère  puMe, 

OFFICIER  DE  L'ÉTAT  ClVlL. 

—  Fait  les  publications  du  ma- 
riage. I,  p.  352-353. 

«—  Reçoit  la  copie  des  oppositions 
au  mariage,  et  celles  des  mains- 
levées,  vise  les  orignaux  1,  p.  306. 

—  Conalale  qu'il  n'y  pas  d'oppo- 
sition, l ,  p.  318. 

^  Celui  du  domicile  de  Tan  des 
époux  célèbre  le  mariage.  1  >  p. 
373. 
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-—  Pièces  qa*ii  doit  d^abord  u  faire 
reprêseiilcr.  I,  p.  376-377. 

—  Les  officiers  de  TEUI  civil  hors 
do  royaume  sont,  entre  Français 
seulement,  les  agents  diplomati- 
goes.  U  p.  408-412. 

-r-Entre  militaires,  à  Tètranger,  ce 
sont  lesquartiers-matlres,  ou  les 
commandants  dcsîcorps  détachés, 
ou  lesinleodants  militaires.  I,  p. 
433-434. 

—  Peines  contre  Tofiicier  public 
pour  toutes  contraventions  aux 
règles  prescrites.  (  C.  civil ,  arti- 
cles 192, 193J  II,  p.  57  et  327. 

y.CéiébraUm,  OppoHtion,  Publi- 
cation* 

OPPOSITION  AU  MARIAGE.  I, 
p.  273  et  fiuiv. 

^-  DsDs  l'ancien  droit  pas  de  règles 
précises,  l,  p.  274  i  275. 

«*-  Ses  régies  sous  le  Code.  I ,  p. 
275-276. 

•—  Son  but.  p.  277. 

-—Peut  être  formée  par  un  premier 
conjoint,  mais  non  par  le  porteur 
d*une  simple  promesse.  I»p.  278. 

—  Par  les  ascendants  dans  Tordre 
de  leur  parenté,  p.  280  ft  282. 

—  Par  la  môre  si  on  ne  la  consulte 
pas,  malgré  le  consentement  du 
père.  I,  p.  282. 

'^  L'acte  d*op|)osition  des  ascen- 
dants n'a  pas  besoin  d'être  mo- 
tivé. I,  p.  285. 

—  Mais  les  motifs  doivent  être  ex- 
posés devant  les  tribunaux.  l,*p. 
â86. 

—  Quels  sont  les  motifs  légitimes'' 
I,  p.  238  et  suiv. 

—  Mais  voir  p.  291. 

—  Les  oppositions  des  autres  pa- 
rents doivent  être  motivées.  I, 
p.  293. 

—  Seuls  parents  qui  soient  admis  à 
les  former.  I,  p.  293. 

— Les  alliés  ne  le  peuvent.  I,  p.  296 

—  Deux  seules  causes  d'opposition 
par  les  collatéraux  ; 

—Démence  ou  défaut  de  consente- 
ment du  conseil  famille.  I,p.297 
--  Dans  le  cas  de  démence  le  tri 
biinal  peut-il  prononcer  sur  le 
champ  ou  surseoir?  I,  p.  298. 

—  Qnid  si  l'opposition  émane  d'un 
ascendant?  1,  p.  299. 


~  Dans  les  deux  cas  le  tuteur  ou 
curateur  du  futur  conjoint  peut 
former  opposition,  I,  p.  301. 

"^Qu^id  à  l'égard  de  l'interdit  ou  de 
celui  qui  a  on  conseil  judiciaire? 

—  Le  droit  d'opposition  appartient- 
il  au  ministère  public?  I ,  p.  302 
et  suiv. 

— -  Formalités  des  oppositions.  I, 
p.  305  et  suiv. 

—  A  qui  doivent-elles  être  signi- 
fiées? I,  p.  306  et  suiv. 

—  Doivent -elles  être  signées  par 
l'opposant?  I,  p.  309  et  suiv. 

—  Une  élection  de  domicile  y  est 
nécessaire.  I,p.  310ft3l4. 

«-  Insertion  qu'elles  doivent  con- 
tenir. I,  p.  312  et  suiv. 

—  Le  défaut  des  conditions  pres- 
crites rend  l'opposition  nulle.  I, 
p.  313. 

^  Mais  le  juge  doit  prononcer.  I, 
p.  317.318. 

—  Main-levé9  des  oppositions.  I, 
p.  318. 

*-  Malgré  main-levée  si  le  motif  de 
l'opposition  est  d'ordre  public 
l'officier  public  pent  refuser  la 
célébration.  I,  p.  31». 

—  Demande  en  main-levée  est  dis- 
pensée de  citation  en  concilia- 
tion, f,  p.  3l9. 

—  Quel  est  le  tribunal  compétent  ? 
L  p.  319  et  suiv. 

—  Délai  pour  le  jugement.  I,  p. 
321  et  suiv. 

—  1^  jugement  par  défaut  est-il 
susceptible  d'opposition?  I,   p. 

^     328. 

—  L'appel  est  suspensif.  I ,  p.  329 
et  suiv, 

—  Dommages  et  intérêts  contre 
l'opposant.  I,  p.  332  et  suiv. 

Voy.  aux  mots  Célébration^  Ma- 
riage^  HUnistère  public,  Officier 
publie. 

ORDRES  SACRES. 

—  Sonl-its  un  empêchement  an 
mariage?  I,  p.  122-1 24. 

Voy.  au  mot  Empêchement. 

PÉCULE. 

—  C'est  le  gain  fait  par  le  fils,  du 
consentement  au  moins  tacite  du 
père,  par  un  travail  ou  un  négoce 
particulier.  II ,  p.  558-559. 
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—  Le  père  n'a  pas  rosnfrait  des 
biens  donnés  an  fils  sous  celle  con- 
dition. Ibid,  p.  561. 

—  Mais  il  a  radinînislrafion  des 
biens  donnés.   11,560-561. 

Mais  V.  Emancipation,  ViufruU  lé- 
gai. 

PÈRE. 

V.  Actes  respeetueuxj  Consentement, 
Puissance  paternelle. 

TOLYGAMIE. 

-!^  A  dmise  chez  les  anciens  peu pl^. 

I,  p.  56,  57. 

T-'  Peines  conire  le  polygame.  I , 

p.  57. 
V.  Mariage, 

POSSESSION   D*ÊTAT. 

—  Sa  dèfinilion  el  ses  caracféres. 

II,  p.  163. 

—  Ses  caraclcres  principaux.  II ,  p. 
169  el  suiv. 

—  Elle  surfisail  dans  le  droit  ro> 
main.  Il ,  p.  163, 167, 

—  Ses  effets  dans  l'ancien  droit 
Français.  Il ,  p.  166. 

— Insuffisante  pour  les  époux  dans 
le  droit  actuel.  I ,  p.  Û5. 

—  Elle  suffît  à  Tenfant  même  quand 
les  père  et  mère  sont  vivants,  en 
y  joignant  la  preuve  de  la  célé- 
bration du  mari«ige.  II ,  p.  176, 
18t. 

«—  Après  leur  décès  la  possession 
d*etat  conforme  A  Taclc  de  nais- 
sance suffit-elle  à  l'enfant?  Il,  p. 
183. 

—  Diractërc  de  la  possession  d'état 
des  époux.  II,  p.  183. 

—  De  Tadmission  de  la  preuve  de 
la  possession  d'état  par  l'enfant. 
II.  187  et  suiv. 

—  Il  faut  qu'elle  porte  aussi  sur  la 
%      p'ossesion  d^ètat  de  ses   père  el 

m^re  comme  époux.  I,  p.  483, 
et  II.  168.  176. 
V.  TJgHimilé.  Preutes^ 

PREUVES  DU  MARIAGE. 

— Formalités  et  preuves  du  mariage 
en  France  et  à  l'étranger.  I  , 
p.  335  et  suiv. 

—  Nécessite  et  importance  des 
preuves  du  mariage.  I,  |>.  44^. 

7-  Plusieurs  genres    de  preuves» 


dans  l'inlérêt   des   époax.    I, 

p.  441- 
-10'genre  Registres  publics  exigea 

pour  les  époux.  I,  p.  443 et  goiv. 
-La  possession  d'état  ne  leur  sof« 

fil  pas,  à  moins  que  le  mariage 

n'ait  été  célébré  à  l'étranger.  1  » 

p.  445. 

-  Acte  de  mariage  sur  une  feuille 
volanle  serait  insuffisant  sans  de 
graves  circonstances.  1,  p.  447. 

-  Il  suffit  réuni  à  la  possession 
d^Etat?  I,  P.44B. 

-  Quid  s'il  n'y  a  pas  de  possession 
d'Etat.  I,  p.  htfi» 

-  Ou  si  le  mariage  était  vicieux 
dans  son  essence?  I,  p.  450. 

-  Quid  si  le  mariage  avait  pu  se 
faire  avec  dispenses  1  1 1  p  4^0 , 
451. 

-Des  preuves  supplétives  de  l'acte 
de  céiébralion.  1,  p.  452. 

-  S'il  n'y  a  pas  en  de  registres  ou 
qu'ils  aient  disparu.  I ,  p.  454. 

-  Comment  s'établit  leur  non 
existence  ou  leur  perte?  I,  p.  455. 

-  Alors  comment  se  fait  la  preuve 
de  l'état?  I,  p.  456  é  466. 

-  La  suppression  de  la  f^euille  vo- 
lante serait  un  délil?  I,  p.  ^7. 

-  Preuve  supplétive  du  mariage 
par  une  instruction  criminelle. 
I.  p.  467. 

-  Preuve  légale  du  mariage  par 
une  instruction  criminelle.  I , 
p.  468,  469. 

-Quand  l'auteur  du  délit  est  vi- 
vant on  ne  peut  opter  pour  Fac- 
tion civile.  1,  p.  469. 

-  Après  sa  mort  elle  est  la  seule , 
mais  n'appartient  qu'au  procu- 
reur du  roi.  I,  p.  47j. 

-Après  la  mort  d'un  des  époux 
toute  personne  intéressée  peut 
provoquer  l'aclion  crimiuere  si 
le  coupable  est  vivant.  I,  p.  471. 

-  Le  Jugement  prouvant  te  ma- 
riage sera  inscrit  sur  les  registres 
publics.  1,  p.  472. 

-  Toutes  les  preuves  admissibles 
pour  les  époux  le  sont  pour  les 
enfants.  I,  p.  473. 

-  Soiilenient  s'il  y  a  eu  atlvital 
contre  FEInt,  il  faul  d'abord  une 
action  civile  sur  l'Etat  I,  p.  474 
el  suiv. 
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—  La  possession  d'£(at  suffll  faux 
enfants  après  le  décès  de  leurs 
père  ftl  mère.  I ,  p.  477  et  soiv. 

—  Sigiiatare  de  l'acte  de  naiSHancp 
par  le  père  vaut  reconnaissance. 

L  p.  479. 

—  Si  l'un  des  père  ei  ^ère  existé, 
mais  ne  peut  exprimer  sa  vo- 
loiil.è,  la  possession  d*E(at  suffît- 
elle  aux  enfants?  I,  p.  480  et  suiv. 

—  L'enfant  doit  prouver  une  dou> 
ble  possession  d*état,  celle  des 
père  et  mcre  comme  époux,  et  la 
sienne  comme  enfant  légitime. 
1,  p.  483. 

—  Faits  principaux  de  celte  pos- 
session d'Ëlal.  1 ,  p.  485. 

•r-  Des  changements  de  noms.  1, 
p.  4d«  I 

PROMESSE  DE  MARIAGE. 

•—  N'est  pas  empét'hement  au  ma- 
riage avec  un  autre.  1  •  p.  I34i 
278. 

— Mais  peut  donner  lien  à  des  dom 
mages-intèréts  dans  certains  cas. 
I,p.  143. 

V.  Formalités,  Empéehpmentt. 

PRINCES. 

—  De  leurs  mariages  dans  l'ancien 
droit.  I,  p.  265. 

— Sènatus-Consnile  sur  leurs  ma- 
riages. I,  p.  -266. 

—  Statut  impérial  sur  cet  objet.  I , 
p.  266. 

r-Ordonnance  royale  sur  leurs  for- 
mes. I,  p.  267. 

PUBLICATION  DU  MARIAGE.  I. 
p.  35t,  360« 

!—  Par  qui  doit-elle  être  faîte  ? 

—  Quel  jour ,  en  quel  lieu  ? 

—  Exemple  de  mesures  de  pru- 
dence h  prendre  par  l'officier 
pnblic.  I ,  p.  ^51 .  952. 

—  Elle  doit  être  faite  an  domicife 
d.e  résidence  et  même  au  domi- 
cile légal.  I ,  p.  360. 

—  Quant  aux  mineurs  pour  le  ma- 
riage elles  doivent  être  faites  au 
domicife  des  parents  dont  le  con- 
sentement est  nécessaire,  ou  pour 
les  mineurs  de  21  ans,  au  lieu  011 
se  réunit  le  conseil  de  famille.  I, 
p.  361  -36-2. 


—  Formes  des  publications  et  leur 
affiche.  I,  p.  363*368. 

— Dispenses  de  la  seconde  publica- 
tion par  le  Procureur  du  Roi  pour 
causes  graves.  1,  p.  367. 

r— Les  publications  sont-elles  cons- 
tatées sur  des  registres  ?  —  Leur 
dépôt.  I,p.  369. 

—  Après  un  an  elles  doivent  être 
renouvelées.  I,  p.  370. 

V.  au  mot  Célébration  du  Mariage. 

PUISSANCE  MARITALE. 
V.  Aulfifisafion ,   DroUs    respeeUfs 
des  épouXt  Mariage. 

PUISSANCE  PATERNELLE. 

—  Son  origine.  — »  Sa  cause.  Il ,  p. 
513. 

--  Son  étendue  Hiez  les  Romains. 
Il,  p.  514. 

—  Son  étendue  en  France  autre- 
fois. II,  p.  51 5. 

<-Abolieen  1792.  Il,  p.  515. 

—  Rétablie  mais  modifiée  par  le 
Gode  civil.  Il,  p.  516. 

—  Base  de  la  puissance  paternelle 
parmi  nous  et  sa  durée.  Il  , 
p.  517-518. 

—  Sa  suspension  dans  certains  cas. 
H,  p.  519. 

—  Elle  s'éteint  par  l'émancipation 
on  la  majorité.  II.  p.  519-522. 

—  Divers  modes  d'émancipation  , 
II.  p.  5-20-521. 

—  Elle  appartient  au  père  pendant 
le  mariage,  ou,  s'il  ne  peutl'eier- 
cer,  à  la  nrtôro   II,  p.  522-523. 

—  Ses  effets  principaux.  II,  p.  524. 
— 1i«  obligation  de  l'enfant  résidant 

chez  le  père.  Il,  p.  525, 

—  Quïd  en  cas  vie  mauvais  traite- 
ments 7  IL  Pf  Ô26. 

—  Exception  en  cas  d'enrôlement. 
II,  p.  527. 

— 2«  efTet.-r-Droit  de  correction.  H, 
p.  529-530. 

—  Aboli  en  1792,  —  S}stème  nou- 
veau sons  le  Code.  II.  p.  530-531 . 

—  Détention  par  autorité  :  ses  cas, 
SCS  formes  et  sa  durée.  Il,  p.  532. 

—Lien  de  la  détention.  II,  533-534. 

—  Détention  par  voie  de  réquisi- 
tion.— Ses  cas  et  ses  formes.  Il , 
p.  534-536. 

— Quid  si  la  mère  est  remariée?  Il» 
p.  538. 
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•-*  Le  dfoU  de  correetion  n'appiir- 
lient  pas  ans  ascendaols.  II , 
p.  538. 

— Le  lu  leur  e(  le  conseil  de  famille 
peuvent  provoquer  la  dèteution. 

—  Sou  exercice  ne  doit  pas  laisser 
de  traces.  II,  p*  539, 

^  De  la  récidive  de  reufoul.  Il  • 

p.  540. 
^  Doit-  on  consigner  des  alimeoU? 

II,  p.  541. 
— Cas  où  la  détention  est  révoquée. 

—  Le  juge  doit  intervenir,  II , 

p.  512-543. 

—  Pourvoi  de  Tenfant  détenu.  II. 

S.  544. 
'*eflt  admis  que  dans  le  cas  de  la 
voie  de  réautsilion.  II,  p.  545. 
— 3*  effet  de  la  puissance. — Dépen- 
dance de  l'enfant  pour  son  édu- 
cation. II,  p.  547. 

—  Les  père  et  mère  peuvent  être 
privés  de  ce  droit.  Il,  p.  548. 

—  L*enfant  naturel  est  soumis  à  la 
puissance  du  père  ou  de  la  mère, 
mats  duquel  des  deux?  Il,  p.  549. 

—  l/enfant  à  18  ans  est  libre  del 
.  s*enr6ler.  II,  p.  551.  I 

—  4«  effet  de  la  puissance.  —  Usu- 
fruit légal.  (V.  ce  mot.) 

V.  aussi  Comenlêmeni, 

QUESTION  D'ÉTAT. 

V.  Réclamation,  SubsUîuli&n, 

—  L'action  en  réclamation  d'èfat 
appartient  à  t'enfani  el  à  ses.hé- 
riliers.  H,  p.  211. 

^—  Elle  est  imprescriptible  pour 
l'enfant.  Il,  p.  212. 

—  Il  nepeot  yrenoncer.  Il.p.214. 

—  Mais  il  peut  laisser  acquérir  A 
un  jugement  la  force  de  la  chose 
jugée.  II,  p.  214. 

—  L*état  usurpé  ne  peut  s'acquérir 
par  prescription,  il,  p.  216  218. 

—  Ses  av(intages  pécuniaires  se 
prescrivent,  il,  p.  218. 

—  l/imprescriptibilitè  du  droit  ne 
8*appliqne  pas  aux  héritiers.  Il, 
p.  219. 

'—'  Fins  de  non  recevoir  contre  leur 

action.  II,  p.  221  : 
}«  S'il  est  décédé  sans  agir  pondant 

tes  5  ans  de  sa  majorité  ; 


^  Mais  ils  peuvent  suivre  l'actioa 
intentée  par  Tenfiint.  II,  p.  220- 
223. 

—  Ils  peuvent  aussi  agir  si  l'enfant 
est  décédé  mineur  ou  avant  les  5 
ans  de  sa  majorité,  p.  22t. 

—  20  S'il  s'est  désisté  après  avoir 
agi.  II,  p.  224. 

—  Le  désistement  d'un  enfant  ma- 
jeur mais  non  celui  d*uo  mineur 
vaut  contre  ses  héritiers.  II,  p. 
224. 

—  3o  Si  après  avoir  agi  il  est  resté 
3  ans  sans  poursuivre,  p.  225. 

—  Cette  péremption  n*est  pas  celle 
du  Code  de  procédure.  II,  p. 227 
et  suiv. 

r^  L'action  recevabfe  appartient , 
d'ailleurs,  à  tous  les  ayanle^caose 
de  l'enfanL  II,  p.  231*235. 

—  Des  persoimes  qui  peuvent  con- 
tester Tétat.  II,  p.  236  el  suiv. 

—  Cas  où  Tétat  no  peut  être  con- 
testé. II,  p.  237. 

—  Lorsqu'il  peut  l'être.  Il  taot  un 
intérêt  né  et  actuel.  II,  p.  238  et 
suiv. 

^  Pour  les  ascendants  il  suffit  d'un 

intérêt  d'honneur  et  de  devoir. 

II,  p.  241. 
-«  La  chose  jugée  n'a  de  force  que 

contre  les  parties  an  jugement* 

II,  p.  245. 

—  Dans  le  doute  la  oossession  dè- 
l(srmioe.  II»  P*  ^o. 

^  Compétence  des  tribunaux  pour 
CCS  questions.  11,  p.  244. 

— Tribunaux  civils  doivent  d*«bord 
juger  l'étaL  II,  p.  246. 

—  Après  le  jugement  s'il  y  a  eo 
suppression  d'état ,  raction  cri- 
minelle a  lieu.  II;  p.  247. 

—  Cas  où  l'action  criminelle  doit 
précéder  Taction  civile,  diverses 
espèces.  II,  p.  249  et  suiv. 

—  1*0  ur  la  suppression  de  la  per- 
sonne ,  Il  n'y  a  lieu  qu'à  l'action 
criminelle.  II,  p.  252. 

—  Cas  de  substitution  d'enfant  on 
de  suppression  de  part.  II,  p.  2S3. 

—  Le  tribunal  civil  doit  être  celui 
du  défendeur.  II,  p.  253. 

RAPT.  I,  p.  151-155. 
Se  confond  avec  la  violence  00  Ter- 
reur. —  V.  au  root  ComeniêmenL 
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RB(!ONNAlSSÀlirE  lyEAFANTS 
NATUREL* 

'—Faite  pendant  le  mariage  ne  peut 
nuire  à  l'époux  et  aux  enfants 
nés  du  mariage.  Il  ,  p.  255-2^. 

— ifuid  si  ceux-ci  sont  de  plusieurs 
mariages  ?  II,  p.  271 . 

—  S'il  ne  reste  pas  d'enfauts  du 
mariage  elle  produit  effet.  II,  p. 
256. 

«-  Mais  non  contre  l'époux  pour  les 
dons  contractuels.  II,  p.  259-260. 

?—  Quant  aux  dons  entre  époux 
pendant  le  mariage  ils  sont  ré- 
ductibles. II,  p.  260-268. 

-r-Quid  si  Tépoux  succédait  f  p. 
262. 

-S-*  La  reconnaissance  judiciaire  pen- 
dant le  mariage  produit  effet.  II, 
p.  26S-266. 

•^  Faite  après  le  mariage  fait  con- 
courir Tenfanl  naturel.  II,  p. 
266-267. 

^  1^  mère  peut  reconnaître  sans 
Tautorisation  «le  son  mari.  II,  p. 
268. 

—  Le  mineur,  le  pourvu  d*un  conseil 
judiciaire,  peuvent  reconnaître. 
II,  p.  269. 

<—  La  reconnaissance  pendant  le 
mariage  don  no  droit  aux  ali- 
menU.  II,  p.  269. 

1—  Deux  époux  peuvent  reconnaître 
pendant  le  mariafre  un  enfant 
commun  né  av^t.  II,  p.  270. 

—  L'un  des  époux  ne  peut  fMire  un 
legs  on  don  à  sou  enfant  naturel. 
II,  p.  273. 

r—  Touto  reconnaissance  peut  être 
contestée  par  les  intéressés , 
même  par  Tenfanl  reconnu.  II, 
p.  276-277. 

?r-  Quid  des  preuves  à  eiiger  de 
ceux  qui  contestent  ?  II,  p. 277. 

RÉSERVE  LÉGALE. 

—  Des  différents  systèmes  sur  la 
faculté  de  disposer  de  ses  biens 
après  sa  morL  II,  p.  060-663. 

r-  Réserves  légales  dans  le  droit 

actuel.  II,  p.  661-666. 
-^  l/enfant  décédé  est  représenté 

par  ses  descendants.  II ,  p.  666- 

667. 

—  L*cnfaiit   qui  renonce  compte 


peut  localcal  de  la  réserve,  et  sa 
part  accroît  aux  autres  enfants* 
II,  p.  607-669. 

-  Formes  de  la  reaoïiciation.  II, 
p.  669-070. 

r  1^  mort  civilement  et  Talisent 
ne  comptent  pas.  II,  p.  670. 
r  l/indivne  ne  fait  pas  nombre. 
U ,  p.  671. 

-  L'enfant  légitime  compte  et  a 
droit  k  la  réserve.  Il ,  p.  67t. 

-  L'enfant  naturel  y  a  droit  pour 
une  portion.  II.  p  «72. 

-Quelle  quotité?  II,  p.  673-674. 

-  De  la  réserve  légale  des  ascen* 
dants.  Elle  est  nulle  s'il  y  n  des 
frères  et  sœurs.  II ,  p.  6*: 0-677. 

-  Cas  où  ceux-ci  sont  indignes,  in** 
capables  ou  absents.  II,  p.  677  k 
681. 

-  Quid  sMIs  renoncent  on  sont 
exherédés  ?  II,  p.  682  à  689. 

-  Cas  où  les  biens  libres  sont  sof- 
Asanls  pour  la  réserve.  II ,  p.  089 
et  suiv. 

*  IlA%  où  les  ascendants  renoncenf . 
II ,  p.  682. 

-  Le  tiers  attribué  en  usufruit  au 
père  n'est'pas  une  réserve  légale. 
II  «  p.  686. 

-  Quels  sont  les  biens  qui  contri- 
buent é  la  réserve  légale?  II,  p. 
687  à  689. 

-  L'achalattdage  d*unQ  maison  do 
commerce  entre  dans  la  masse. 
II ,  p.  689. 

•  Y  entrent  aussi  les  créances 
même  douteuses.  II ,  p.  689. 

-  Tout  ce  qui  est  sujet  à  imputa- 
tion y  entre.  Il ,  p.  690  é  695. 

"  Même  les  valeurs  données  à  ui| 
insolvable;  etsurqui  frappeTiu- 
solvabilité?  II,  p.  691  à  698. 

-  Objet  qui  n'y  entrent  pas.  II ,  p. 
691. 

-  Mode  du  rapport  du  mobilier 
et  des  imineub!es.  —  Distinction, 
p.  693  à  694. 

-  Dettes  à  déduire  pour  le  calcul. 
lU  p.  694-695. 

-  Tout  ce  uni  est  sujet  h  rapport  y 
entre.  —  Même  les  dettes  |>ayée9 
pour  l'enfant.  II,  p.  696. 

-  Réduction  des  libéralités  pour 
la  réserve.  -^  Trois  classes.  Il, 
p.  698-699. 
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—  Ordre  des  rèdoctions.  Il ,  p.700, 
701. 

—  Réduction  proportionnelle  de 
tous  les  legs.  Il ,  p  702'703. 

—  Mode  des  rapports  à  faire  par 
les  successibles.  H ,  p.  703  el 
saiv. 

-^  Question  relative  au  |donataire 
successible  qui  renonce.  —  Con- 
iraverie,  —  Dernière  jurispru- 
dence. II,  p.  707  à  7^3. 

-T-  Tous  ceut  qui  ont  droit  à  la  ré- 
serve peuvent  demander  la  rë- 
d notion.  Il, p. 7*24. 

-^L*hëritier  à  réserve  est- il  tenu 
de  faire  inventaire?  Il ,  p.  7^  el 
sniv. 

—  Les  enfants  adoplifs  ont  droit  à 
la  reserve.  ■—  Ils  peuvent  faire 
réduire  les  donations  antérieures 
ft  Fadoption.  II,  p.  727  à  730. 

—  La  rédaction  peut  être  admise 
mèmeeontre  des  tiers  détenteurs. 
-^  Mais  cas  où  les  libéralités 
étaient  déguisées.  II,  p.  731  et  s. 

—  1^  tiersdétenteur  peut  demander 
la  discussion  du  donataire.  II ,  p. 
733. 

—  Casoù  le  donataire  est  insolvable 
II ,  p.  736. 

—  Des  jouissances  des  biens  sur 
lesquels  porte  la  réduction.  II,  p. 
738. 

-«  Le  donataire  évincé^  a-t-il  un 
recours  contre  les  acquéreurs  pos- 
térieurs? II  ,  p.  739. 

—  Prescription  de  Taction  sur  la 
réserve.  II ,  p.  7i0. 

SÈPAR.4TI0N  DE  CORPS. 

-^Ses  avantages  sur  le  divorce.  Il, 
p.  753-755. 

—  Elle  était  méconnue  chez  les 
Romains.  Il  «  ibidem. 

—  Causes  admises  aujourd'hui  pour 
la  séparation  de  corps.  Il ,  p. 
757 ,  758  et  suiv. 

—  Causes  rejelées  par  le  droit  ac- 
tuel. Il,  p.  759-760. 

—  tre  cause  admise ,  Tadultère.  Il , 
p.  761. 

-r-Deradullère  du  mari.— Circons- 
tances exigées  par  la  lui.  II ,  p. 
763,766. 

-^  DeTaduKére  delà  femme  el  de 
SCS  preu  es.  II ,  p.  764-765. 


-De  rartion  da  mari  coupable  lui- 
même.  II,  p.  765. 

-  3«  cause ,  eicé.«,  sévices,  injures 
graves.  II,  p.  767. 

-  Qu*enlend'On  par  excès  ?  II ,  p. 
766. 

-Qu'entend -on  par  sévices?  II, 
p.  769. 

-  Qu'en  tend-on  par  injares  gra- 
ves? II,  p.  770. 

-3e  cause  ,  condamnation  à  des 
peines  infamantes.  II,  p.  775. 

-  Quelles  sont  ces  peines  ?  II ,  p. 
776. 

-  De  la  fommotafion  el  de  la  ré- 
habilitation; différence.  ;il,  p.  777. 

-  De  la  condamnation  antérieure 
au  mariage.  II,  p.  777-778. 

-  De  quelques  autres  causes  de  sé- 
paration, H,  p.  778  à  780. 

-Fin  de  non -recevoir  contre  l'ac- 
tion en  séparation,  II ,  p.  780  et 
suiv. 

-La  réconciliation  est  la  seule  ad- 
mise par  la  loi, —  Ses  caractères. 
II,  p.  781  é  785. 

-Elle  éteint  Taction,  même  le  ju- 
gement. II,  p.  785. 

•^  Elle  ne  peut  être  invoquée  par 
répoux  qui  a  de  nouveaux  torts, 
II,  p.  785  et  suiv. 

-  Mode  des  poursuites  en  sépara- 
tion de  corps.  II,  p.  787-788. 

!-Tenta<ive  de  réconciliation  seu- 
lement devant  le  président  da 
tribunal.  II,  p.  789elsoiv. 

-L*autorisa1ion  du  président sutfii 
ft  la  femme  ponr  agir.  II,  p.  793. 

-  1^  cause  doit  être  jugée  en  au- 
dience ordinaire.  II,  p.  798. 

-Témoins  parents,  doroestîqne», 
donataires  ,  peuvent  être  enten- 
dus. II,  p.  798. 

-Des  mesures  provisoires  à  pren- 
dre pendant  l'instance.  II ,  ibid. 

-  Preuves  écrites  ou  testimoniales 
nécessaires.  II,  p.  799- 801. 

^Y  a-t-il  lieu  ft  sursis  en  général? 
II,  p.  801. 

-  De  Tadministralion  provisiire 
des  enfants.  II,  p.  8Ul  et  sniv. 

-  De  la  résidence  de  la  femme 
pendant  rinstance.  II,  p.  804-<> 
805. 

-Scellés  et  invenlaire  autorisés  en 
cas  de  communauté.  II,  p.  803. 
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^— Des  effets  deflsèparaltons  de  corps. 

II,  p.  807-808. 
•^On  confie  Tad  mÎDislratton  défini  - 

livc  des   enfants,  suivant    leur 

plus  grand  intérêt ,  ao  père  ou  à 

la  mère.  II,  p.  809-811. 

—  Le  mari  peut  faire  cesser  la  con- 
damnation de  la  femme  en  la  re- 
prenant. II,  p.  814. 

— Effets  de  la  séparation  quant  aux 
biens.  II,  p.  815  et  suiv. 

—  Les  époux  ,  quoique  séparés ,  se 
doivent  des  aliments.  —  Mesures 
pour  les  assurer.  II,  p.  8ttt. 

—  La  femme  séparée  peut ,  sous 
tous  les  régimes,  toucher  ses  ca- 
pitaux ,  mais  non  les  aliéner  par 
des  obligations.  II,  p.  811^. 

— Quant  aux  immeubles  même  pa- 

raphernaux ,  elle  a  besoin  d*au- 

loration  pour  lesaliénèr.  Il,  p.  820. 

^—  Les  obligations  contractées  par 
le  mari  depiris  la  demande  sont 
nnlleS|S*il  y  a  fraude.  II ,  p.  821. 

"^  La  séparation  de  corps  prive-t- 
elle  le  défendeur  des  avantages 
matrimoniaux  ?  —  Controverse. 

—  Oui  d*aprés  la  dernière  juris- 
prudence. II ,  p.  822  à  832. 

^^  Comment  cesse  la  séparation  de 
corps?  II,  p.  832  et  suiv. 

"  Faut-il  le  consentement  de  Té- 
poux  condamné?--'  Controverse. 
-^Solution affirmative.  II,  p.  835- 
838. 

—  La  séparation  cessant,  la  puis- 
sance maritale  renaît.  II ,  p.  839. 

'—  Mais  les  actes  faits  pendant  la 
séparation  sont  maintenus.  II , 
p.  839. 

•^  Pour  rétablir  la  communauté,  i! 
faut  un  acte  authentique  et  pu- 
blic, II,  p.  840. 

SUBftOGÉ-TUTËUR. 

—  La  loi  n'en  établit  pas  pour  sur- 
veiller pendant  le  mariage  Tad 
ministration  des  biens  des  enfants, 
qui  est  confiée  ffu  père,  il ,  p.  589. 

—Mais  après  la  disfiRolulion  du  ma- 
riage tous  les  tcrteurs ,  même  les 
père  et  mère  ,  sont  soumise  la 
surveillai.ee  d'un  subrogè'tnteur. 
II,  p.  634. 

SUPPRESSION  D'ÉTAT. 
V.  Queilion  d'Etal, 


TUTELLE. 

-  Elle  est  de  droit  naturel.  II , 
p.  5T7. 

-  Sa  durée  chez  les  Romains^  II , 
p.  577-582. 

-  Sa  durée  en  France,  Ibidt  p.  578 
et  suiv. 

-  La  tutelle  tesfanrreniaire  était 
préférée  chez  les  Romains^  II , 
p.  581. 

-Si  le  père  ne  nommait  pas  de  tu- 
teur, la  tutelle  appartenait  aux 
parents  les  plus  proches.  If,  p. 
581. 

-Les  femmes  étaient  exclues,  sauf 
la  mère  et  l'aïeule.  II,  ibid, 
'  En  France,  les  tutelles  étaient 
datives,  sauf  celle  de  la  mère.  II, 
p.  582. 

»  En  Auvergne,  l'aTeuI  paternel 
étail  préféré  à  la  mère.  Il,  p.  583. 
-Celle-ci  perdait  la  tutelle  par  le 
convoi.  H,  p.  583. 

-  L'administration  du  père  pen- 
dant le  mariage  n'est  pas  une 
tutelle.  II,  p.  586. 

'Elle  neproduit  pas  d'hypothè- 
que légale.  II,  p.  587. 

-  L'inconduite  du  père  lui  fait 
perdre  la  tutelle.  II,  p.  5S9. 

-  Le  père  naturel  n'a  pas  l'admi- 
nistration légale.  II,  p.  589. 

-  L'administration  légale  cesse 
par  l'émancipation.  II,  p.  590. 

-  De  la  tutelle  légitime  des  père 
et  mère.  II,  p.  590-591. 

-  Appartient-elle  aux  pères  et 
mères  naturels?— Controverse. 
Il,  p.  592  et  suiv, 

-  La  tutelle  légale  appartient  à  la 
mère  légitime.  If,  p.  594^ 

-  Quid  si  le  père  et  la  mère  sont 
incapables?  fl,  p.  595-596. 

•  Un  étranger  ne  peut  être  tuteur 
en  France.  If,  p.  597. 

-  Père  et  mère  mîneura  peuvent 
être  tufenrs.  II,  p.  598. 

-  Iwo  mineur  pubère  à  l'émission 
du  Gode  civil  n'est  pas  tombé  ea 
tutelle.  II,  p.  599. 

-La  tutelle  est  une  charge  pobli- 
que  que  le  père  ne  peut  refuser 
sans  cause.  II,  p.  600. 

-  La  mère  peut  la  refuser  ;  mai» 
si  elle  l'a  acceptée  elle  ne  peut 
s*en  démettre.  II,  p.  60f. 
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—  En  cMsant  d'élra  lalenre  sans 
deslUuUon  les  père  el  mère  €on- 
serveitt  la  puissance  et  l^usufruil 
Ipgal.  II ,  p.  602. 

-—  Du  conseil  de  tutelle  nommé  â 
la  mère.  II ,  p.  603. 

—  Ce  conseil  n'est  pas  responsable 
des  actes  qu'il  autorise.  II ,  p. 
60|.  '^ 

—  Du  curateur  au  ventre.  —  Ses 
fonctions.  II ,  p.  605  è  608. 

—  La  mère  en  se  remariant  perd  la 
tutelle  légale.  It  «  p.  609-610. 

—  Les  actes  qu'elle  fait  ensuite  sont 
valables  ou  nuls  selon  l'inlèrèt 
des  mineurs.  Il,  p.  611-612. 

—  La  mère  remariée  peut  être 
nommée  tutrice.  II,  p.  613. 

—  SI  le  conseil  do  famille  n'est  pas 
convoqué  avant  le  second  ma- 
riage, le  mari  est  responsable 
de  la  gestion  même  antérieure. 
lf,p.  6I4.615. 

—  S'il  est  convoqué  il  ne  répond 
que  de  la  gestion  postérieure.  If , 
p.  616-617. 

—  UypotJièqne  légale  des  mineurs 
sur  la  mère  et  sur  son  second 
mari.  II ,  p.  615. 

^  La  tutelle  conservée  k  la  mère 
est  soumise  aux  conditions  pres- 
crites par  le  conseil  de  famille. 
II ,  p.  617. 

—  Tutelle  conférée  par  les  père  et 
mère  et  par  le  snrvivant  quoique 
mineur.  II ,  p.  618. 

—  Elle  D'est  pas  sujette  à  confir- 
mation. Il ,  p.  621. 

"—  Le  père  ou  la  mère  destitués  de 
la  tutelle  ne  peuvent  choisir  un 
tuteur.  II,  p.  622. 

—  Ni  la  mère  remariée  quoique 
maintenue  dans  la  tutelle.  I( ,  p 
623.  ■ 

—Le  tuteur  nommé  peut-il  refuser? 
II ,  p.  624. 

—  Il  peut  être  révoqué  eicpressé- 
ment  on  tacitement  par  celui  qui 
Ta  nommé.  Il  »  p.  625. 

— Si  la  mère  qui  Ta  nommé  convole 
H  faut  que  le  conseil  de  famille 
le  confirme.  II ,  p.  626. 

—  Les  exclusions  prévues  par  la 
loi  s'appliquent  à  cette  classe  de 
tuteurs.  II ,  p.  627. 

—  Le  père  ou  la  mèrCi  quoique  non 


tuteurs,  peuvent  en  nommer  oa 
même  deux.  II ,  p.  629. 
-*  De  la  tutelle  des  ascendants.  II» 
p.  629. 

—  Cas  où  elle  a  liea>et  quels  as- 
cendants y  ont  droit  ?  II ,  p.  631 . 

—  Les  ascendants ,  sauf  la  mère  , 
n'ont  pas  droit  é  la  tutelle  ièg\- 
time.  Les  aïeules  peuvent  être' 
appelées  à  la  tutelle  dative.  La 
tutelle  légitime  appartient  aux 
aïeux  ascendants  les  plus  proches 
au  degré*  Mais  les  ascendants  pa- 
leruels  sont  préférés.  Il ,  p.  632. 

~S'il  y  a  deux  bisaïeuls  de  la  liçne 
maternelle  le  conseil  de  famille 
choisit.  II,  p.  633. 

V.  Puissance  paiemei/é  ^  Convoi  i 
Coniênêemenl. 

USUFRUIT  I^AL. 

— '  l/usufrnil  légal  est  un  effet  def 
la  puissance  paternelle.  H,  p. 
552-553. 

^  Il  diffère  de  la  garde  admise 
dans  l'ancien  droit.  H,  p.  553. 

—^11  a  de  l'analogie  avec  l'an- 
cien usufruit  paternel.  Il,  p.  554. 

-^  Mais  il  appartient  aussi  à  la 
mère,  non  aux  aïeux.  II,  p.  555. 

—  Il  s'étend  à  tous  les  biens  de 
l'enfaol.  11,  p.  556-557. 

—  Cependant  actions  de  la  banque, 
pécule  et  dons  auxquels  il  ne 
s'applique  pas.  II,  p.  557-559. 

•—  Des  cas  d indignité  ;  aoVre  ex- 
ception. II,  p.  561. 

—  Quid  de  la  mère  indigne  ?  II ,  p. 
562. 

-^L'indignité  ne  prive  pas  de  l'ad- 
roinistration  des  biens.  Il,  p. 
563. 

—  Le  divorce  produisait  aussi  une 
exception.  —  Qviâ  de  la  sépara- 
tion de  corps?  Il ,  p.  564^ 

^L'usufruit  légal  cesse  par  Tônan- 
ctfMiion.  II .  p.  569-570. 

—  Les  créanciers  de  rusofroitîer 
légal  peuvent-ils  l'aecepterpoiir 
le  père,  s'il  y  renonçait,  o«  se 
plaradre  de  l'efltet  que  prodoit 
J'émancipatioo.  Il ,  p.  STO  *  S72? 

-^l^  destitution  de  la  tutelle  légale 
prive  le  père  et  la  mérede  Tusn- 
fruit  légal.  II ,  p.  573. 
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-  Convoi  de  la  mère  la  prive  de 
rusufroit  légal.  11 ,  p.  575 

-  De  la  mort  civile  et  des  autres 
causes  accidentelles  de  la  priva- 
tion de  cet  usufruit. 

-  Si  elles  cessent  Tusufruit  légal 
se  recouvre-t-il?  II,  p.  575-576. 

-  Charges  de  l'usufruit  légal.  II , 
p.  566  et  suivantes. 


—  Inventaire  eiigé.  H ,  p.  566. 

—  Soin  des  enfants.  II,  p  566-567. 
^  Paiement  des  intérêts  et  arréra- 
ges arriérés.  If,  p.  567-568. 

V.  Puiuanee  paiemeliey  Convoi, 

^VIOLENCE. 

V.  NuUiié^  ConsenUfMnif  Empi- 
ehemenU 


FIN    DU   TRAITÉ   DU    MARIAGE. 


Bk>m«  imprimerie  de  E.  Lebojei. 
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royales  ;  enfin  Torganisation  des  bureaux  d'hypothèques,  la  manuten- 
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Cettô  nouvelle  publication  d'un  ouvrage  tout  à  la  fois  élémentaire  et 
profond,  déjà  connu  et  estimé,  mais  que  sa  forme  et  ses  divisions  ren- 
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